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db'  filUDIZI,  E  OTE  CIASGOnO  DBWA  GORTEnUB  O  ESSEtB  COnYERVTO' 

SOMMARIO 

ì.     Origine  de'  giudiv  civUU 

II.  Della  chiamala  in  iribunale. 

III.  DeW  edivone  delVas^ione. 

rv.  Della  postulazione  e  del  vadimonio. 
y.    Della  formala  dell'  inten'^iione. 

VI.  Della  contestazione  della  lite. 

VII.  Cambiamento  dell'  antico  ordine  de'  giudici' 
Vili.  Sialo  della  vecchia  procedura. 

IX.  Costumi  e  leggi  odierne. 

X.  Cenno  sulla  seconda  parte  di  questo  titQh. 

I.  ile*  primordi  delle  umane  società ,  quando  la  forza  e  le  armi 
decidevano  ogni  controversia  »  non  v'  era  giustizia  che  pel  più  forte. 
Il  vocabolo  giudizio ,  per  dir  cosi ,  non  includeva  altro  concetto  che 
quello  di  una  pugna,  nella  quale ,  come  è  credibile,  il  più  debole  do- 
vea  soccombere.  Allorché  i  Romani ,  dimettendo  un  po'  dell'  anUca 
rozzezza,  cominciarono  a  formare  un  regolato  governo,  abolirono  gran 
parte  delle  vecchie  usanze ,  e  sostituirono  ad  esse  i  modi  e  le  formolo 
di  legge.  Me  i  Romani  erano  per  anco  guerrieri  ;  il  loro  spirito  era 
imbevuto  di  guerra  e  di  violenza ,  e  questo  spirito  non  poteva  a  me- 
no di  trovar  luogo  anche  ne'  loro  giudizi.  Quelle  aste  ,  que'  brandi, 
e  quelle  scuri  che  prima  palleggiate ,  trattati  e  portate ,  dalle  robu- 
ste braccia  de'  contendenti,  servivano  a  decidere  le  loro  quistioni ,  di- 
ventarono in  appresso  gli  omateenti  più  importanti  de'  magistrati.  I 


pretori  (rascinafansi  dietro  un  seguito  di  littori,  i  q[iiali  recavansi  in 
mano  i  fasci  >  sa  cai  brillava  la  scare  :  1'  asta  e  la  spada  erano  fra 
le  loro  principali  insegne  ;  qaella  denotava  la  giarisdizione ,  questa 
le  cognizioni  :  entrambe  servivano  per  fare  abbassare  il  capo  de'  li- 
tiganti air  impero  delle  leggi  (1):  i  pretesi  discendenti  di  Marte,  anche 
ne*  tempi  della  loro  più  splendida  coltara ,  atlriboendo  più  all'  aspet- 
to macchinale  di  qnegli  ornamenti  di  terrore,  che  al  simbolo  da  essi 
rappresentato,  esclusero  dal  perorare  il  cieco,  fondando  sulla  ragio- 
ne ch'egli  non  poteva  vederli  e  riverirli  (2). 

II.  Principio  della  lite  che  si  voleva-  promuovere,  era  la  chia- 
mata in  tribunale  :  1'  atto  sapeva  di  violenza ,  e  molto  si  attagliava 
a'  costumi  di  que'  tempL  L'  attore,  nrovato  il  reo  con  cui  volea  con- 
tendere ,  gV  intimava  di  seguirlo.  S'  egli  ricusava ,  chiamati  in  testi- 
monio della  sua  renitenza  quelli  che  per  caso  si  fossero  trovati  pre- 
senti ,  poteva  mettergli  le  mani  addosso ,  e  trascinarlo  suo  malgrado 
dinanzi  al  pretore  (3).  La  legge  delle  XIL  Tavole  autorizzava  tale  vio- 
lenza; qualora  il  reo  ,  perchè  iqfermo  o  di  salate  cagionevole,  si  fos- 
se trovato  neir  impossibilità  di  eseguire  all'  istante  V  intimazione  del  suo 
imperioso  avversario  ,  questi  doveva  somministrargli  il  giumento  o  un 
carro,  per  trasportarlo  (4).  Un  atto  commesso  con  tanta  indecenza  sulle 
pubbliche  vie ,  al  cospetto  di  un  popolo,  non  poteva  a  meno  di  muo- 
vere il  riso ,  lo .  scherno ,  il  dilegio  ,  il  bisbiglio  e  talvolta  anche  la 
compassione  (5):  per  un  certo  riguardo  ne  furono  rese  immuni  alcu- 
ne persone ,  la  cui  autorità  o  situazione  vi  fosse  stata  incompatibile  (6). 
Altrove  osservammo  quali  rimedi  fossero  dal  preU>re  introdotti,  accioc* 
che  gli  amici  e  parenti  del  reo  non  si  fossero  colla  forza  autorizzati 
d' impedirlo  (7). 

III.  Il  reo  poteva  anche  evitare  quella  pubblicità ,  prestando  can-* 
zione  di  comparire  in  un  giorno  determinato:  s'  egli  non  compariva, 
l'attore,  in  forza  della  satisdazione ,  aveva  Fazione  tanto  contro  lui 
che  contro  i  suoi  mallevadori  :  se  compariva ,  impetrata  la  facoltà  di 
parlare,  dimostrava  1'  azione  con  cui  voleva  contendere.  Scopo  di  tale 
atto  era  quello  di  far  conoscerò  al  reo  1'  azione  con  cui  si  pretendeva 

(i)  SiG05.  de  jud.  ).  1.  cap»  7. 

(2)  Sioov.  loc.  citat. 

(2)  GicEBOy  De  Legibos  1.  1.  Liv.  lib.  3.  Gsu.  lib.  10. 

(4)  SiG05.  de  jad.  lib.  1.  cap.  XVIU. 

(5)  HoRAT.  Senn.  1.  9. 

(6)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  2.  Tit.  lY.  lib.  II.  Dig. 

(7)  Nella  rubrica  del  Titolo  YH.  Mb.  n.  iMg. 
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obbligalo ,  acciocché  potesse  deliberare ,  se  meglio  amava  di  cedere  o 
di  contendere  ;  e  nel  caso  avesse  eletto  V  ultimo ,  acciocché  fosse  a 
giorno  di  quello  che  potesse  allegare  in  sua  difesa.  La  deliberazione 
non  poteva  farsi  sa  due  inedi  :  la  legge  gli  concedeva  dieci  giorni  di 
spazio»  e  Giastiniano,  aumentandolo  del  doppio»  V  estese  a  venti  (8). 

IV.  Spirato  questo  termine ,  dopo  che  il  reo  aveva  avuto  tutto  il 
campo  di  poter  considerare  il  libello  statogli  offerto ,  comparse  entram* 
be  le  parti  dinanzi  il  magistrato  y  V  attore  impetrava  la  licenza  di  po^ 
tcrla  intentare  ;  il  reo  dal  suo  canto ,  volendolo ,  impetrava  V  avvocato. 
Recata  a  terisine  tal  procedura  (9)»  con  una  moltitudine  di  rigorose 
sottigliezze  y  e  con  T  assistenza  di  persone  nel  diritto  peritissime,  l'at- 
tore con  nua  certa  formola  di  parole  l^n  concepite  obbligava  il  reo 
ad  esebirli  mallevadori  (10) ,  i  quali  promettessero  e  guarentissero  che 
entro  lo  spazio  di  tre  giorni  (1 1  )  sarebbe  venuto  in  tribunale.  Fatta  ed 
accellala  la  promessa  (12) ,  la  procedura  per  quel  giorno  era  compiuta, 

V.  Sorto  il  terzo  giorno ,  dedicato  alla  cognizione ,  il  magistrato 

iogiungeva  che  si  recitassero  ordinatamente  dalle  tavole  quelle  azioni 

che  P  attove  aveva  esiliitc  ed  impetrate  >  a  fine  di  dar  loro  il  congruo 

giudizio.  Se  le  parli  non  comparivano  ,  il  vadimonio  rimaneva  deserto» 

e  la  lite  si  cancdlava  :  se  la  contumacia  proveniva  solo  dall'  attore,  la 

Vile  era  perduta  per  lui  solo  ;  se  proveniva  per  parte  del  reo ,  veniva, 

secondo  alcuni,  punito  con  una  multa,  con  la  perdita  de'  pegni  e  spesso 

con  r  immissione  nel  possesso  de'  suoi  beni.  Comparendo  entrambi  , 

testificavano  la  loro  comparsa  (13)  ;  il  reo ,  con  molte  formalità ,  do* 

amdaf2  all'attore  qual  fosse  la  sua  intenzione  (14);  1'  attore,  con  non 

minori  formalità,  gliene  spiegava  la  formola  (15), 

VI.  Dopo  qoesf  atto  di  solenne  procedura ,  rivolli  i  litiganti  al 
magistrato,  gli  chiedevano  il  giudice  e  il  giudizio.  Se  il  caso  era  im- 
portante, o  di  un  gius  controverso,  il  pretore  ne  riserbava  la  cogni- 
zione a  sé  stesso  o  la  rimetteva  al  consiglio  centumvirale.  In  caso  di- 
verso assegnava  i  giudici  e  i  giudizi  ,  precisando  a'  medesimi  la  for- 


(8)  NoF.  53. 

(9)  PostuUuio. 

(10)  rades. 

(11)  Dies  perendinus, 

(12)  f^adimonium. 

(13)  Ubi  tu  esj  qui  me  vadatus  es  ?  Ecce  ego  tm  libi  sisto^    tu   cantra 
et  miài  siste. 

{t4)  Quid  ais? 

(15)  Aio  te  mihi  dare,  aut  facerc  oportcrcj  ec. 
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mola»  secondo  il  nome,  la  natura  e  l'indole  dell'azione  (16).  Faitoed 
accettato  il  giudizio ,  seguivano  da  entrambe  le  parli  nuove  satisdazio- 
ni  :  tutti  e  due  i  contendenti ,  chiamando  con  solenne  formalità  ii  te- 
stimoni deir  atto  quelli  eh'  erano  presenti  (1 7)  ,  contestavano  la  lite. 
Contestata  la  lite  »  cessavano  le  parti  dal  pretore ,  e  subbentrava  X  of- 
ficio del  giudice. 

VII.  Erano  questi  presso  i  Romani  i  passi  più  importanti  delia 
procedura  ,  i  quali ,  introdotti  dopo  V  espulsione  dei  re ,  ebbero  luogo 
neir  antica  repubblica,  e  si  distinguevano  col  nome  di  ordine  de'  giudl^ 
zi  (18).  L'  ordine  de'  giudizi  si  riduceva  in  sostanza  alla  facoltà  an- 
nessa al  diritto  di  magistrato  di  poter  Ilare  il  giudice ,  e  questo  di- 
ritto formava  parte  integrale  della  sua  giurisdizione.  E  in  fatti,  senza 
tale  facoltà  sarebbe  stata  cosa  assai  malagevole  a  due  pretori  in  Roma, 
e  ad  un  preside  in  quelle  vaste  Provincie,  di  poter  per  sé  soli  atten- 
dere a'  processi  di  tutti  i  cittadini  e  de'  forastieri.  II  punto  stesso  di 
diritto  che  si  ventilava  dinanzi  a  loro,  non  era  di  piccolo  carico  per 
ehi  doveva  attendere  alle  cause  di  tutti:  sino  da'  tempi  della  repub- 
blica i  pretori  e  i  presidi,  per  meglio  riuscire  nelle  incombense  loro 
affidate,  presero  il  costume  di  tenere  presso  di  sé  alcuni  consiglieri. 
Tosto  che  gì'  Imperatori  attirarono  a  sé  tutto  il  potere ,  e  posero  T  am- 
ministrazione di  tutte  le  cose  nel  loro  arbitrio ,  si  formarono  un  con- 
sigilo,  per  sbrigare  tutti  gli  affari,  e  principalmente  per  decidere  le 
cause  che  loro  si  portavano  in  grado  di  appello  (19).  I  presidi  nelle 
rispettive  provincie ,  e  i  magistrati  in  Roma ,  seguirono  1'  esempio  de' 
monarchi;  formarono  un  consiglio  di  assessori,  e  fecero  delle  curie 
una  corte  di  giustizia.  I  giudici  dativi  o  pedanei  diventarono  inutili. 
Diocleziano  abolì  1'  ordine  de'  giudizi  (20)  ;  in  appresso  autorizzò  i 
vicari  a  eleggerli  pe'  processi  di  poca  importanza  (31).  A'  tempi  di 
Giustiniano  questo  costume  non  esisteva  pia  (22).  La  differenza  che  cor- 
re fra  que'  tempi  e  i  nostri,  é ,  che  sebbene  fino  da  queir  epoca  i  pro- 
cessi si  cominciassero  ad  agitare  ne'  consigli ,  nulladimeno  il  diritto  di 
sentenziare  era  solo  del  preside  ,  laddove  ne'  tempi  presenti  cotesto  di- 
ritto, dalle  piccole  cause  in  fuori,  é  riserbato  a  tutto  il  consiglio  o 
collegio  de'  giudici. 

(16)  EiXBcc.  Elem.  jur.  civ.  J.  1181. 

(17)  Teste s  estate . 

(1 8)  Orda  judicionim. 

(19)  Conci storium,  Auditorium. 

(20)  L.  2.  Cod.  de  ped.  jud. 

(21)  L,  5.  Cod.  cod. 

(22)  J.  8.  Iiwt.  de  iiilerd. 


vili.  Dopo  che  i  barbari ,  recando  ia  Italia  le  costumanze  de*  lo- 
ro paesi ,  dettero  a*  giudizi  una  nuova  organizzazione ,  mista  di  libe- 
)ro  e  feudale  ;  dopo  che  il  diritto  Canonico ,  intento  a  distruggere  le  an- 
tiche sottigliezze  del  paganesimo  ^  vindicò  a  sé  stesso  gran  parte  delle 
Borme  di  procedura;  dopo  che  pel  lungo  tratto  di  tempo  cambiarono 
religione  ,  governo  ,  costumi ,  magistrati  e  giudizi  ;  le  antiche  leggi 
;        di  procedura  degli  antichi ,  miste  di  repubblicano  e  monarchico ,  si 
trovarono   gran   parte  incompatibili  con  gli  usi  del   secolo.  Nulladi- 
meno  1  primi  interpreti ,  e  quelli  che  vennero  in  appresso  >  più  tene- 
ri del  diritto  romano ,  che  trasportati  per  gli  attuali  bisogni  y  ebri  di 
vn'  imperdonabile  manìa ,  con  intempestiva  sollecitudine  si  fecero  a  trar 
delle  norme  da  quelle  spente  leggi ,  per  regolare  con  esse  i  giudizi. 
Impossibile  cosa  era  applicarle  nella  lettera  ,  poiché  qua'  responsi  che 
trattavano  dell'antica  chiamata  in  tribunale,  dell'antica  edizione ,  po- 
stulazione j  impetrazione ,  e  di  altri  atti  simili  dell'  antica  procedura , 
DOQ  potevano  letteralmente  e  naturalmente  convenire  ad  atti  che  si  e- 
seguivano  in  modo  diverso  ,  e,  perttvventura»  contrario.  Si  pescò  nello 
spirito  ;  ma  fu  anche  questa  follia ,  poiché  >  dovendo  ,  come  altrove  os- 
senammo,  essere  le  leggi  adattate  ai  tempi  »  non  i  tempi  alle  leggi , 
neppvr  nello  spirito  potevano  convenire.  In  fatti,  il  governo,  la  reli- 
gione ,  i  giudizi  e  i  costumi  >  non  erano  già  mutati  nelle  semplici  pa- 
role; ma  appunto  ,  e  principalmente,  nello  spirito  ,  neU'  anima,  nel 
modo  di  pensare ,  di  operare  e  di  agire.  Non  si  ristette  tuttavia  dal- 
V  ixopresa  ;  uscirono  una  moltitudine  di   massime ,  parte  desunte  dal 
diritto  romano ,  parte  dal  diritto  Canonico  ,  accomodate ,  per  quanto 
tosse  possìbile  ,  o  dirò  meglio  ,  quasi  per  violenza  trascinate  ,  ad  ac- 
comodarsi co'  principii  della  nuova  giurisprudenza  statutaria  e  con  le 
costomanze  del  secolo.  Queste  formarono  in  gran  parte   le  norme  di 
procedere   ne'  giudizi  civili ,  le  quali ,  passando  di  bocca  in  bocca, 
di  tempo  in  tempo  ,  di  posterità  in  posterità  ,  ora  scritte ,  ora  am- 
pliate, ora  corrette,  si  sparsero  in  tutto  il  corso  di  procedura,  senza 
che  si  potessero  conoscere  le  fonti ,  dalle  quali  traevano. 

Per  quanto  tempo  in  tal  modo  si  regolassero  i  giudizi  non  é  me- 
stieri che  io  '1  dica.  Un'  autorità  che  va  innanzi  a  tutte ,  ci  prova 
abbastanza  che  cosa  fossero  e  contassero  le  leggi  di  procedura  de'  Ror 
mani ,  prima  delle  moderne  riforme.  Cessata  l' Invasione  di  Francia , 
l'immortale  e  glorioso  Pio  VII.,  intento  solo  a  procacciare  il  bene  e 
la  felicità  de'  suoi  sudditi,  volse  subitamente  nell'animo  di  riforma- 
re la  legislazione.  La  sapientissima  mente  di  tanto  illustre  Pontefice 
conobbe  che  la  legislazione  civile  era  imperfetta  e  bisognosa  di  rifor* 

VhMJZ  IL   I>e'  DIGfilTK  2 
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ma;  e  che  quella  di  procedura  mancava  totalmente  di  un  sistema  re-* 
gelare,  adattato  alla  nuova  ofgani^p^a^ione  de'  tribunali.  Ma  perchè 
/'  incerte:{:{a  e  V  ambiguità  che  regnava  nel  corso  de'  giudicai  esigeva 
provvedimenti  più  accelerati  e  più  pronti ,  volle  cominciare  4a  lode- 
vole impresa  dalla  com  pilazione  del  codice  di  procedura.  In  fatti,  co- 
m'egli disse,  la  compilazione  di  uu  codice  civile  poteva  ammettere 
qualche  maggior  dilazione  ;  poiché  in  questa  parte ,  sebbene  imper- 
fetta e  bisognosa  di  riforma ,  esìsteva  però  sempre  una  legislar^ione. 
Il  sommo  legislatore  disse  chiaramente  in  questa  parte  ,  ossia  nella 
civile:  dunque  nell'  altra,  ossia  in  quella  di  procedura ,  non  n'  esiste- 
va alcuna*  Sapiente  giudizio  di  sapientissima  mente  ;  la  quale ,  consi- 
derando la  differenza  de'  tempi  e  la  diversità  de'  costumi ,  con  retto 
raziocinio ,  quanto  air  uso  del  foro  ,  riteneva  le  leggi  romane  e  ge- 
neralmente tutta  la  compilazione  Giustinianea  come  diffusa,  informe  , 
imperfetta ,  incerta ,  bisognosa  di  riforma ,  quanto  al  civile  ;  e  come 
neppur  fosse  al  mondo,  riguardo  a'  metodi  di  procedura.  Questo  non 
è  per  certo  mio  avviso  ;  ma  è  unt  considerazione  dello  stesso  legisla- 
tore ,  basata  sull*  esperienza  de'  casi  pratici ,  e  sulla  relazione  di  quella 
eletta  commissione  d' illustri  e  dottissimi  personaggi ,  nelle  cose  del 
foro  versatissimi ,  da  lui  prescelti  alla  compilazione  de'  nuovi  Codi- 
ci. Ma  se  le  leggi  de'  Romani,  riguardo  a'  metodi  di  procedura,  si 
consideravano  come  non  esistenti ,  da  dove  prendevano  essi  la  norma? 
Da  pratiche  oscure  ed  intralciate,  le  quali,  diverse  ne"  luoghi  ^  va- 
riate ne*  tempi ,  erano  più  dedotte  da  versatili  tradi:iioni ,  che  da 
regole  certe  e  conosciute  (23). 

IX.  Di  mano  in  mano  che  i  costumi  progredirono  nell'  incivili- 
mento, venne  tolta  dall'  uso  la  maniera  impropria  di  chiamare  V  av- 
versario in  tribunale  di  propria  autorità.  L'  epoca  di  tale  cambiamen- 
to è  incerta.  Il  Balduino  è  di  parere  che  avesse  luogo  a'  tempi  di 
Giustiniano  (24).  Il  Corrasio  la  riporta  ai  tempi  di  Teodosio  e  Valen- 
te (25).  n  Vulteio  prova  che  tal  costumanza  sussisteva  anche  a'  tem- 
pi dell'  Imperatore  (26).  Qualunque  però  sia  la  verità  delle  cose,  certo 
è  che  nel  tempo  in  cui  furono  ritrovate  le  Pandette,  non  era  più  in 


(23)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  principio  del  Titolo  VI.  n.  6.  e 
1,  10).  IV.  bUt. 

(24)  In  not.  ad  1.  15.  ff.  de  in  jor.  voc. 

(25)  In  1.  6.  J.  1.  n.  12.  ff.  de  rer.  divis. 

(26)  L.  discr.  1.  pag.  23. 
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oso  ;  e  che  tutte  quelle  nazioni  che  si  ressero  gran  parte  con  le  leg-» 
gì  de'   Romani,  l'abolirono  (27). 

L'  edizione  dell*  azione  ,  la  quale  con  molta  formalità  avera  luo'» 
go  dopo  la  chiamata  in  tribunale ,  e  prima  ddla  contestazione  della 
lite ,  ebbe  qualche  apparenza  di  vita  neir  antica  pratica ,  allorché  era 
in  uso  la  costumanza  de'  libelli.  Come  altroTC  osservammo  »  secondo 
lo  stile  di  molte  curie ,  si  voleva  che  prima  di  spedire  la  citazione , 
la  parte  offerisse  iin  libello  al  giudice  >  acciocché  egli  esaminasse  se 
gli  pareva  giusto ,  affine  di  poter  sopra  esso  procedere.  Fino  da  pa- 
recchi secoli  scorsi  questa  costumanza  andette  anch'  essa  in  disuso  (28). 
La  postulazione  dell'  azione ,  la  quale  seguiva  immantinenti  la  sua 
edizione  ,  dovette  anch'  essa  cadere  in  quel  generale  obblio,  in  cui  cad- 
dero gli  altri  passi  dell'  antica  romana  procedura  ;  il  che  fu  anche  u- 
na  conseguenza  delF  essersi ,  contro  le  leggi  romane,  adottato  il  prin* 
cipio  che  ninno  potesse  agire  in  giudizio  ,  se  non  col  mezzo  di  nn 
l^littimo  rappresentante.  Che  cosa  d'aUora  in  poi  divenne  la  postu- 
lazione 9  venne  da  noi  altrove  osservato  (39).  Con  la  postulazione  del- 
l' azione  cadde  parimenti  dall*  uso  la  solennità  del  vadimonio  e  1'  ob- 
bligo di  dar  mallevadori  per  la  comparsa  nel  giorno  perendino.  Ser 
tondo  r  odierna  legislazione,  giorno  perendino  si  può  chiamare  quello 
in  cui  r  attore ,  o  chi  il  rappresenta ,  dee  produrre  in  cancellerii  il 
mandato  di  procnra ,  V  originale  dell'  atto  di  citazione ,  e  gli  origi- 
nali 0  le  copie  autentiche  dei  documenti  relativi  all'  azione  introdotta  (30). 

l^  satisdazioni  che  immantinenti  seguivano  la  formola  dell'  inten- 
zione dopo  impetrata  V  azione ,  furono  di  generale  consentimento  a- 
MUe  neli'  oso  nniv*3rsale  di  tutte  le  nazioni ,  lasciate  sussistere  solo 
nd  caso  di  un  litigante  attore  straniero ,  e  di  un  debitore  sospetto 
di  foga  (31). 

La  contestazione  della  lite ,  ultimo  atto  che  si  faceva  dinanzi  al 
pretore ,  per  poscia  andare  al  giudice ,  con  una  solenne  formalità  di 
parole,  contraddette  dal  reo,  negli  odierni  costumi  s'induce  mediante 
qoe*  primi  atti  che  seguono  fra  due  contendenti  ,  dopo  fatta  e  legitti- 
mmente  riprodotta  la  citazione  (32). 

(27)  Gvm.  Pap.  sing.  82.  n.  5.  Vasquez,  2.  contr.'  us.  fraeq.  24TÀsiir.  prax. 
^.  8.  cap.  1.  Gail.  obs.  pract  lib.  1.  ed».  48.  n.  12.  Rosbach,  pi'ocess.  tlt.  22. 
n.  2d.  Scaccia,  dejod.  lib.  1.  cap;  32.  n«  7. 

(28)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  XIII.  lib.  II.  Dig, 

(29)  Cioè  nel  Titolo  I.  lib.  IH.  Dig. 

(50)  Reg.  giud.  art.  490.  art.  541. 

(51)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  4.  Tit.  XI.  lib.  IV.  Istit. 
(32)  Card,  de  Lvc.  de  jud.  disc.  3.  n.  14. 
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X.  Qual  differenza  corra  fra  il  modo  di  procedere  degli  aniiclii  ed 
il  moderno  riguardo  al  foro  competente,  come  in  questa  materia  tal- 
volta concordi  e  talvolta  discordi  il  diritto  Canonico  e  1*  odierno  re- 
golamento giudiziario ,  si  potrà ,  secondo  che  cadrà  per  mano  »  desu- 
mere da  tutto  il  corso  dei  presente  titolo. 

L.  Si  se  sobjiciant^  i. 

SOMMARIO 

Del  foro  competente  per  ragione  di  proroga.  Diritto  romano , 
e  moderno. 

Per  disposizione  dell'  uno  e  dell*  altro  diritto  il  foro  competente  &t 
sorte  in  più  maniere  ;  cioè  per  ragione  di  origine ,  per  ragione  di  do- 
micilio ,  per  ragione  del  contratto,  del  pagamento»  della  situazione  del- 
la cosa  f  dell'  amministrazione ,  della  riconvenzione ,  della  connessione 
0  continenza  della  causa ,  del  delitto  »  dd  privilegio ,  dell'  avocazione 
e  della  proroga.  In  tutto  ciò ,  salvo  quelle  modificazioni  che  diremo 
in  appresso ,  concorda  anche  la  vigente  legislazione  (33). 

•  Nella  presente  legge  Ulpiano  parla  del  foro  competente  per  ragio- 
ne della  proroga  :  se  le  parti ,  egli  dice ,  di  loro  scambievole  consen- 
so si  assoggettano  alla  giurisdizione  di  qualsivoglia  giudice  »  la  giuri- 
sdizione ha  luogo  fra  le  parti  consenzienti ,  tanto  se  quel  giudice  pre- 
sieda a  quel  tribunale ,  quanto  se  abbia  un'altra  giurisdizione. 

Giurisdizione  prorogata  è  quella ,  per  la  qvale  un  giudice ,  di 
consenso  delle  parti,  acquista  la  facoltà  di  giudicare  anche  fra  perso- 
ne, che  non  gli  sono  soggette.  Gì'  interpreti  delle  leggi  romane  stabili- 
scono comunemente  quattro  modi  di  prorogare  la  giurisdizione ,  cioò 
di  persona  a  persona ,  di  cosa  a  cosa ,  ossia  di  quantità  a  quantità , 
di  luogo  a  luogo,  e  di  tempo  a  tempo. 

Ha  luogo  la  proroga  di  giurisdizione  di  persona  a  persona,  allor- 
ché un  giudice ,  il  quale  ha  la  sua  giiurisdizione  limitata'  a  una  città 
0  territorio,  prende  a  conoscere  e  giudicare  le  cause  e  quistioni  con- 
cementi persone  soggette  al  giudice  di  un'  altra  città  o  territorio  :  sup- 
pongasi, se  il  giudice  di  Forlì  conosca  e  giudichi  le  cause  di  persone 
soggette  al  giudice  di  Bologna. 

(33)  Reg.  giud.  ;irt.  424.  439.  448.  7^5«  1050.  1051.  Rcgol.  organ.  diproccd. 
crìm.  lib.  1.  TU.  1.  e  segg. 
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Ha  luogo  la  proroga  di  giurisdizione  di  cosa  a  cosa,  allorcfaè  nn 
glodice,  il  quale  ha  la  sua  giurisdiiione  limitata  a  certa  somma,  pren^ 
de  a  conoscere  e  giudicare  cause  maggiori  di  quella  somma:  snppon* 
gasi,  se  un  giudice,  la  cui  giurisdizione  non  superi  il  valore  di  cento 
scudi,  conosca  e  giudichi  le  cause  di  un  maggior  valore. 

Ha  luogo  la  proroga  di  giurisdizione  di  luogo  a  luogo ,  allorché 
nn  giudice ,  il  quale  ha  la  sua  giurisdizione  ristretta  in  una  «erta  città 
0  territorio  ,  conosce  e  giudica  fuori  di  quella  città  o  territorio  ;  sup- 
pongasi ,  se  il  giudice  che  ha  giurisdizione  limitata  a  Ferrara»  conosca 
e  giudichi  in  quel  di  Lugo. 

Ha  luogo  la  proroga  di  giudisdizione  di  tempo  a  tempo,  allori' 
thè  nn  giudice,  il  quale  ha  la  sua  giurisdizione  limitata  a  nn  certo 
tempo ,  conosce  e  giudica  anche  dopo  quel  tempo  :  suppongasi ,  se  nn 
giudice  che  abbia  giurisdizione  annuale ,  conosca  e  giudichi  anche  do- 
90  si»ralo  1*  anno. 

Non  pochi  però  fra  gF  interpreti  del  diritto  romano  piò  accredir 
fati  nigioneTolmente  siostengono  che  i  due  ultimi  modi  di  prorogare  la 
giurisdizione  siano  impertinenti  anche  a'  costlimi  degli  antichi*  Non  può 
secondo  loro,  essere  ammessa  la  proroga  di  luogo  a  luogo,  poiché 
qualunque  magistrato ,  uscito  che  sia  del  suo  territorio ,  si  considera 
tome  un  privato,  né  il  consenso  de'  litigaQti  può  attribuire  la  giuria 
sdiaone  ad  nn  privato ,  vale  a  dire  ,  a  quello  che  non  presiede  a  tri- 
bunale alcuno  :  non  può  essere  ammessa  la  proroga  di  tempo  a  tempo, 
poidiè ,  Anito  P  oflBcio ,  il  magistrato  entra  parimenti  nella  classe  de* 
pirati,  e  giudicando  dopò  quel  tempo,  verrd>be  piuttosto  a  ricevere, 
che  a  prorogare  fa  giurisdizione  (34). 

Da  tutto  quello  che  sinora  abbiamo  detto  facilmente  si  rileva  ; 
che  pH>rogare  la  giurisdizione  altro  non  é ,  che  attribuire  la  compe- 
tenza a  un  giudice  altrimenti  incompetente.  Presso  noi  per  chiara  di- 
sposijsìone  delle  odierne  leggi ,  la  proroga  di  giurisdizione  è  ammessa 
qualora  il  giudice  sia  semplicemente  incompetente  ;  é  vietata  se  sia  as- 
solutamente incapace  (35). 

Le  specie  dell'  odierna  incompetenza  sono  tre  ;  per  ragione  della 
persona ,  per  ragione  della  materia ,  per  ragione  della  somma  o  valore 
della  lite  (36), 


(34)  Villino,  quht.  scelt.  llb.  1.  cap.  4. 

(35)  Rcg.  giad.  ait.  785.  786. 

(36)  Rcg.  giud.  art.  782.  Segnat.  nella  Romana  ciixumscrìpt.  1.   Settembre, 
1842.  FcBLUi  $.  8. 
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Il  giudice  iDcompeteDte  per  ragione  della  persona  può  di  consenso 
delle  parti  prorogare  la  sua  giurisdizione ,  e  diventare  competente»  qua- 
lora »  come  dicono  in  foro,  abbia  giurisdizione  congenere  (37).  Laon- 
de tutte  le  cause  che  per  disposisione  dell'  odierna  legge  si  possono 
decidere  e  giudicare  dal  giudice  o  tribunale  di  un  luogo,  si  posso- 
no »  mediante  prorogata  giurisdizione ,  conoscere  e  giudicare  dal  giu- 
dice 0  tribunale  di  un  altro  (38). 

Il  giudice  0  tribunale,  incompetente  per  ragione  della  matèria  o 
del  falere  della  lite,  non  può  per  consenso  delle  parti  prorogare  la  sua 
giurisdizione  e  diventar  competente ,  mentre  tale  incompetenza ,  essen- 
do insanabile ,  rende  il  giudice  e  tribunale  incapace  (39). 

Per  la  qual  cosa,  a  termini  dell'  odierna  legge,  i  giudici  civili  non 
possono  diventar  competenti  per  giudicare  le  cause  commerciali  ;  i  laici 
le  cause  ecclesiastiche  ;  gli  assessori  e  governatori  le  cause  ipotecarie, 
successorie,  di  divisione,  di  rendimenti  di  conti  e  simili  ;  imperciocché 
avendo  il  legislatore  ne'  casi  suddetti  tolta  la  materia  o  il  soggetto  di 
tali  controversie  alla  loro  giurisdizione  ,  il  consenso  delle  parti  non  può 
loro  né  darla,  né  attribuirla  (40).  Si  è  più  volte  disputato  in  pratica,  se 
un  tribunale ,  incompetente  per  ragione  di  materia ,  possa,  mediante 
prorogata  giurisdizione ,  diventar  competente ,  qualora  abbia  giurisdi- 
zione congenere.  11  supremo  tribunale ,  considerando  che  l' incompeten- 
za per  ragione  di  materia ,  non  ostante  il  consenso  delle  parti  è*  asso- 
lutamente improrogabile ,  rispose  negativamente  (41). 

Im  CoBsenstflse  9  8. 
§.  Xiegatia  ,  3. 

Allorché ,  dopo  tante  rivoluzioni  e  spargimento  di  sangue ,  la  cit- 
tadinanza romana  spiegò  il  suo  corso  anche  fuori  dell'  alpi ,  Iloma  di- 
venne patria  comune ,  non  solo  de'  Romani  e  degli  abitanti  compresi 
nel  cielo  italiano  ;  ma  eziandio  di  tuttti  que'  popoli  che  vivevano  sog- 

(37)  Reg.  giud.  art.  785. 

(38)  Ycggasi  la  Ruota,  nella  Romana,  sea  Tudertina,  pargat.  morae  21 .  Aprile, 
1807.  Bàrdaxi  $.  5.  e  nella  Forolivien.  pecuniaria,  19.  filorzo  1819.  Martikezdel 
Campo,  $•  6- 

(39)  Reg.  giud.  art.  78G.  Non  è  quindi  animessa  presso  noi  la  proroga  di 
giurisdizione  di  cosa  a  cosa,  ossia  di  quantità  a  quantità. 

(40)  Segnat.  nella  Romana  circamscript.  20.  Oliano  1839.  J.  7. 

(41)  Segnat.  nella  Romana  circumscript.  1.  Settembre  1842.  FeaLisid.  $.  8. 
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;et(i  alla  sede  de'  Cesari  (42).  Per  ragione  di  questo  comune  domici- 
lio tutti  coloro  che  si  fossero  trovati  in  Roma  ,  tanto  municipali  che 
provinciali ,  potevano  essere  convenuti  dinanzi  a'  magistrati  romani  » 
semprecbè  per  privilegio  non  avessero  avuto  il  diritto  di  essere  rimes- 
si al  giudice  del  loro  domicilio  particolare.  Forniti  di  tal  privilegio 
erano  precipuamente  i  legati ,  e  parimenti  quelli  che  si  recavano  a  Ro- 
ma per  render  conto  della  loro  tutela ,  per  fare  testimonianza  o  per 
chiedere  l'appello  (43).  Le  suddette  persone  non  potevano  nella  capi- 
tale essere  convenute  pe'  debiti  e  per  le  obbligazioni  contratte  nella  lo^ 
ro  città  0  provincia  (44);  e,  convenute»  avevano  la  facoltà  di  declina- 
re dal  foro  del  magistrato  di  Roma ,  e  chiedere  che  la  causa  fosse  re- 
cata al  giudice  del  proprio  domicilio.  Questa  regola  era  però  soggetta 
a  parecchie  eccezioni.  I  legati,  o  deputati,  potevano  validamente  essere 
convenuti  a  Roma ,  se  durante  il  tempo  o  nel* luogo  ove  esercitavano 
V  officio  avessero  fatto  un  contratto,  o  commesso  un  delitto;  o  se ,  pri- 
ma di  assumere  la  legazione,  avessero  specialmente  promesso  di  pagare 
nel  tempo  della  medesima  (45). 

Le  conseguenze  che  recarono  a  Roma  quelle  continue  rivoluzioni, 
delle  quali  altrove  abbiamo  esposto  V  origine  e  il  progresso ,  possono 
di  leggieri  farci  comprendere  che  questa  patria  comune  oggi  non  è  pidr 
ehe  una  patria  particolare  ;  smunta ,  impicciolita,  ristretta ,  spoglia  di 
tolta  queir  antica  e  vasta  giurisdizione  che  la  faceva  riguardare  come 
\i  metropoli  del  mondo.  È  forza  quindi  conchiudere  che,  quanto  alla 
potattà  temporale ,  la  sentenza  di  Modestino  non  può  altrimenti  conve- 
nirle in  ^el  grandioso  significato ,  con  cui  e'  V  ebbe  concepita.  Nel- 
Padiem  organizzazione  giudiziaria  V  eccezione  è  cambiata  in  regola: 
Ofono  per  azioni  personali  derivanti    da  contratto  celebrato  nella  pro- 
pria città  0  municipio  ^  può  èssere  convenuto  in  Ronui ,  quantunque 


(42)  L.  33.  a.  ad  municipal.  et  ibi  Gotoered. 

(43)  $.  4.  $.  5.  hac.  leg. 

(44)  D.  $.  4.  et  5. 

(45)  L.  cum  quaeritur.  fT.  de  Jcgat.  L.  non  alias,  24.  5*  1*  L.  si  legationìs, 
25.  ir.  hoc  lit. 
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persooa  non  privilegiata,  avendo  in  tal  caso  facoltà  di  declinare  dal 
foro  del  magistrato  romano  ^  per  essere  rimesso  al  giudice  del  luogo 
del  suo  domicilio  (46). 

§.  Sed  si,  6. 

Quando  non  consta  se  la  persona  citata  sia ,  o  no  »  un  legato , 
il  pretore  di  Roma  dee  prenderne  cognizione  :  se  consti  ,  eh'  egli  ha 
diritto  di  essere  rimesso  nel  proprio  foro,  dice  il  giureconsulto  che 
egli  dovrà  dar  cauzione  in  Roma  di  comparire  in  giudizio  presso  il 
giudice  della  sua  provincia.  Questa  disposizione  presso  noi  non  ha  luogo, 
tanto  se  si  tratti  di  un  reo  convenuto  suddito  estero,  che  Pontificio  (47). 

> 

§•  Lis  nuUa,  4. 

Non  può  per  diritto  romano  essere  alcuna  lite  fra  padre  e  figlio, 
salvo  i  casi  del  peculio  castrense  o  f;nasi  casti*ense.  Sotto  l'impero  del* 
le  antiche  leggi  romane  il  figlio  dì  famiglia,  da'  suddetti  peculii  in  fuo- 
ri ,  nuli*  altro  avea  del  proprio ,  tutto  acquistando  al  padre ,  setto  la 
cui  potestà  viveva  soggetto.  Indi  venne  per  giusta  regola  che  non  po- 
tesse fra  padre  «  figlio  essere  altra  lite  >  se  nonc*^in  quel  casi ,  in  cui 
probabilmente  poteano  fra  loro  insorgere  quistioni  d' interesse.  Ma  do- 
po che  per  legge  nuovissima  di  Giustiniano  il  figlio  di  famiglia  fu  fat- 
to capace  di  avere  e  possedere  del  proprio ,  indipendentemente  dal  pe- 
culio castrense  e  quasi  castrense ,  nella  pratica  universale  di  tutte  le 
nazioni)  concordando,  secondo  alcuni ,  anche  il  disposto  delle  leggi  Ca- 
noniche (48) ,  fu  ammesso  che  il  figlio  di  famiglia  potesse  agire  con- 
tro il  padre  anche  nelle  cause  risguardanti  il  peculio  avventizio  (49). 

(46)  Reg.  gind.  art.  433.  Non  sono  contrarie,  a  mio  parere,  le  segnenti  parole 
del  suddetto  articolo,  le  quali  attribuiscono  la  competenza  anche  a*  giudici  del 
luogo,  ove  il  reo  ha  la  sua  temporanea  residenza.  Imperciocché,  secondo  le  dispo- 
sizioni deir  odierna  legge,  ogni  suddito  Pontificio  si  ritiene  sempre  domiciliato  nello 
stato,  qualora  non  consti  dell'  assenza  con  animo  di  stabilirsi  altrove.  Reg.  giud. 
art.  426.  Quando  il  reo  ha  domicilio ,  non  può  essere  convenuto  nel  luogo  di  sua 
dimora,  d.  art.  433.  per  necessaria  conseguenza  le  suddette  parole  non  possono 
adunque,  che  contemplare  gli  esteri,  i  quali  transitoriamente  dimorino  nello  stato. 

(47)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  legge  antecedente ,  e  nel  {.  4. 
Tit.  XI.  lib.  IV.  Istit. 

(48)  Gap.  prohibentur,  14.  caus.  2.  qnaest.  4.  cap.  quaeritnr,  36.  cans.  2. 
qoaest.  7.  cap.  si  annnm,  alt.  de  jud.  in  6. 

(49)  BavAiiBMAinr.  hic;  Ricasa.  oniv.  civ*  et  criffl.  Jor.  lib.  4.  tit,  39.  5*  1647. 


17 

*L.  Si  q^is  9  bé 

Se  tal«Bo  ,  éiee  Ulpiano  »  aggetto  ad  altra  giarisdizlòne  »  sia  chia- 
mato diaanzi  a  sn  pretore  y  dee  comparire  ;  imperciocché  spetti  al  pre- 
toro  il  conoseere  e  giudicare,  se  la  causa  sia  di  sua  competenza. 

Sembra ,  a  mio  parere ,  che  questa  massima  non  sia  totalmente 
immessa  nelle  moderne  riformeé  Imperciocché,  avendo  l'odierna  legge 
riserbato  solo  al  tribunale  supremo  il  regolare  la  competenza  de'  giu- 
dici e  tribunali,  m' é  avviso  che  solo  al  medesimo  appartenga  di  co- 
tioscere  e  giudicare ,  se  una  eansa  spetti  piuttosto  a  un  giudice  che 
a  un  altro ,  allorché  la  competenza  de'  giudici  e  tribunali  si  trovi  in 
conflitto  con  quella  di  altri  tribunali  di  eguale  giurisdizione ,  o  quan- 
do la  competenza  sia  determinata  dalla  legge.  Solo  nel  caso  che  T  in- 
competenza apparisca  al  primo  aspetto  evidentemente  provata ,  come  in 
quello  d' incapacità  assoluta ,  per  ragione  della  materia ,  o  del  valore 
della  lite ,  o  per  le  persone  o  le  case  soggette  al  foro  Ecclesiastico,  I 
gìodid  possono  e  debbono  di  officio  dichiarare  la  propria  incompeten- 
za (60).  Negli  altri  casi,  come,  per  esempio  ,  se  II  giudice  o  tribuna- 
le non  sia  competente  per  ragione  del  domicilio  del  reo  con  vanito  e 
dmili ,  il  difetto  di  competenza  si  dee  conoseere  e  gindicarf ,  non  dal- 
lo stesso  giudice  incompetente ,  ma  dal  tribunale  di  appello  ,  a  cui  si 
porta  il  merito  principale.  Nnlladimeno  in  pratica  il  tribunale  supre- 
mo ammise  talvolta  questa  facoltà  anche  nei  gl«dicl  del  marito  (M). 

Xj.  Si  qoìaj  7. 

La  diiamala  in  tribunale,  o  la  citazione ,  opera  per  diritto  roma- 
no la  prevenzione ,  non  però  la  pendenza  della  lite  ;  mentre  questa , 
per  legge  romana,  non  s'induce  che  per  la  contestazione  della  medo- 
sima.  Oggigiorno  che  tulli  gli  atti  si  (anno  dinanzi  agli  stessi  magi- 
strati ,  la  chiamata  in  tribunale,  o  la  imitazione,  induce  tanto  l' una  ciie 
r  altra  (62). 


(50)  Reg.  glud.  art.  ^92. 

(51)  Vcggasi  la  Segnatura  nella  Romana  seu  Spoletana,  circumscript.  ctpcrt* 
caos.  15.  Maggio,  nella  Firmana  circumscript.  24^  Luglio^  1834.  Gonventati;  e 
nella  Narnien.  circiimscript.  28.  Gennajo  1836.  Grossi. 

(52)  Obuecht,  de  jorìsd.  lib.  3.  cap.  14.  n.  9.  Gail.  obs.  pract.  lib.  1.  obs* 
29.  n.  5.  Mascàbb.  conci.  1233.  Myssikg.  cent.  4.  obs.  74.  n.  18.  Ruota, Dee. 
209.  n.  4.  pari.  4.  tom.  1.  ree. 
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Le  Si  a  me  9  lì. 

Se  da  tue  fu  arrogato  quegli  che  area  già  contro  me  contestato 
iina  lite  ,  oppure  contro  il  quale  io  avea  promosso  un'  azione ,  il  giu- 
dizio, come  scrive  Marcello,  è  sciolto  ;  poiché  esso  non  poteva  fra 
noi  sussistere  fino  dapprincipio.  Per  le  ragioni  da  noi  altrove  allegate , 
ritenghiamo  che  la  disposizione  di  questa  legge  non  in  tutto  conven- 
ga agli  odierni  costumi  (53). 

L.  Gùm  |iraetor ,   12. 

Tratta  la  presente  legge  della  facoltà  che  avevano  gli  antichi  ma- 
gistrati di  dare  il  giudice  :  quanto  essa  convenga  agli  odierni  costu^ 
mi  venne  da  noi  altrove  osservato. 

L.  Sed  Cam  ambo,  14» 

L*  attore  ed  il  reo  dovevano  anticamente  quasi  imparare  una  parte , 
non  dissimile  da  quella  degli  odierni  comici,  per  poscia  recitarla  a 
dovere  dinanzi  al  magistrato.  Quegli  che  compariva  in  qualità  di  atto- 
tore,  aveva  delle  formole  necessarie,  precise^  studiate >  proprie  a  lui 
solo  ;  così  parimenti  dal  suo  lato  il  reo  :  si  voleva  quindi  per  necessi* 
tà  che  quando  due  contendenti  si  presentavano  al  magistrato,  vi  com- 
parissero nella  qualità  adattata  alle  formole  che  doveano  proferire: 
se  non  erano  due  personaggi  apertamente  distinti ,  1'  uno  non  poteva 
dire  quid  ais ,  né  V  altro  rispondere  aio  te  mihi  dare  etc.  Per  la  qual 
cosa ,  quando  sul  carattere  delle  parli  fosse  stata  qualche  ambiguità , 
come  nel  caso  che  entrambi  avessero  promosso  un  giudizio  di  divi- 
sione ,  si  ricorreva  al  giudizio  della  sorte ,  per  decidere  ohi  dovea  pro- 
nunciare il  quid  nìSy  e  chi  V  aio  te  mihi  dare.  Ma  dopo  che  fu  tolta 
la  differenza  fra  gli  atti  fatti  iu  jure  e  fatti  in  judicio ,  e  che  a  tutte 
le  amiche  formalità  fu  surrogata  la  citazione  ,  nella  quale  basta  ^pri- 
mere  ne'  modi  legittimi  quello  che  si  pretende  ,  la  necessità  di  ri- 
correre in  proposito  al  giudizio  della  sorte  ,  venne  pressocché  general- 
mente abolita  (54). 

(53)  Vedasi  qacllo  che  abbiamo  detto  nella  L.  4.  di  questo  titolo^ 

(54)  AuTUM?f.  hir. 


•  •»  ». 


L.  Si  filiag  famUIas ,  IS. 


§«  Jadex^  1, 

Per  diritto  romano  ,  il  giudice ,  mal  giudicando ,  faceva  sua  la  li-^ 
te.  Far  sua  la  lite  consisteva  nel  dover  pagare  al  reo,  quanto  questi 
dovea  prestare  all'  avversario  in  forza  dell'  ingiusta  condanna ,  o  vi-i 
ceversa ,  cel  dover  pagare  all'  attore  quanto  avrebbe  dovuto  pagargli 
il  reo  >  S8  >  invece  di  essere  stato  assoluto  ,  fosse  stato  condannato. 
Ma  il  figlio  di  famiglia  che  avesse  fatto  sua  la  lite ,  non  era  tenuto 
che  per  la  somma  contenuta  nel  peculio  all'  epoca  che  aveva  profer 
rito  l^  sentenza.  Quanto  questa  disposizione  convenga  agli  odierni  no-: 
siri  costumi  ,  venne  da  noi  altrove  osservato  (55). 

L.  Haeres,   19. 

I  creditori  del  defunto  possopo  convenire  l' erede  ove  il  defunto 
ebbe  domicilio ,  senza  che  l' erede  possa  opporre  alcun  privilegio  suo 
proprio.  Presso  noi  le  azioni  contro  gli  eredi ,  o  contro  i  beni  ere- 
ditari y  finché  sono  indivisi ,  si  debbono  promuovere  avanti  il  tribur 
naie   del  luogo ,  ov'  è  aperta  la  successione  (66). 

§•  Si  quia  totelam^  1. 

Secondo  il  tenore  di  questo  paragrafo,  col  quale  concorda  anche 
lì  diritto  Giustinianeo  (57),  le  azioni  contro  quelli  che  amministra- 
rono, si  debbono  introdurre  nel  luogo,  ove  fu  esercitata  l'ammini- 
strazione. Comunemente  i  dottori  osservano  che  la  disposizione  del  di- 
riUo  romano  procede  solo  liei  caso  che  ivi  1'  amministratore  non  ab- 
bia domicilio  (58).  Presso  noi ,  senz'  alcuna  limitazione ,  è  osservata 
la  disposizione  di  questa  legge  (59). 

§.  Proinde,  % 

§.  niad  ,  4. 

Per  chiara  disposizione  del  diritto  romano ,  in  forza  dell'  azione 
personale  derivante  da  contratto  ,  il  creditore  poteva  intentare  l' azio- 

(55)  Nel  J.  princ.  TU.  V.  lib.  I.  Istit, 

(56)  Reg.  giud.  art.  441. 

(57)  L.  1.  Cod.  ubi  et  apud  quem. 

(58)  BBUNNEMA3lir.  hic. 

(5D)  Rcg.  giud.  ari.  439. 
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ne  avanti  il  giudice  del  luogo ,  in  cui  era  contralta  r  obbligazione  ;  e 
se  nella  medesima  le  parti  avevano  convenuto  che  il  pagamento  si  do*» 
vesso  fare  in  un  certo  e  detertninato  luogo ,  1'  azione ,  a  scelta  dell'  at- 
tore »  si  poteva  intentare  nel  luogo  del  promesso  pagamento ,  o  in  quel- 
lo del  domicilio  del  reo.  Presso  noi  »  salvo  negli  affari  commerciali  (60) 
qualora  non  vi  sia  dna  convenzione  espressa  (61)  »  il  luogo  del  contrai* 
lo  e  quello  del  promesso  pagamento  non  determinano  in  proposito  la 
competenza,  ma  solo  quello  del  domicilio  (62). 

Im  Si  debitori,  21. 

Qualora  un  debitore  ,  convenuto  dal  suo  creditore ,  confessa  il  de- 
bito, e  si  dichiara  pronto  al  pagamento,  il  giudice  debbe  assegnargli 
un  termine ,  per  eseguirlo  :  il  termine  comprende  lo  spazio  di  quat- 
tro mesi  ;  poiché,  come  dice  il  giureconsulto ,  è  quello  stesso  che  si 
concede  a'  condannati  per  I'  esecuzione  delle  sentenze. 

Presso  noi ,  per  regola  generale  ,  il  termine  di  quattro  mesi,  dal- 
le leggi  romane  concesso  a'  condannati,  non  è  osservato.  L'esecuzione 
della  sentenza  non  si  può  sospendere ,  né  impedire ,  se  non  ne'  casi  de- 
terminati dalle  leggi  (63). 

La  legge  sospende  1'  esecuzione  , 

Se  le  sentenze  sono  appellabili  in  sospensivo ,  ne*  dieci  giorni  suc- 
cessivi alla  notifica  delle  medesime ,  se  vennero  proferite  da  un  tribu- 
nale ;  e  né*  cinque  giorni,  se  furono  pronunciate  da  un  governatore  (64). 

Se  sòAo  eseguibili  provvisoriamente  ,  durante  il  termine  di  un 
giorno  (65). 

Se  sono  emanate  da'  tribunali  di  secondo  e  di  terzo  grado,  du- 
rante il  termine  di  dieci  giorni,  dalla  loro  notifica  alla  parte  in  per- 
sona 0  nel  sUo  domicilio  (66). 

Se  sono  inappellabili  per  disposizione  della  legge ,  o  se  divennero 


(60)  Reg.  giud.  art.  443. 

(61)  Reg.  giud.  art.  446. 

(62)  Reg.  giud.  art.  433. 

(63)  Reg.  giud.  art.  1150. 

(64)  Reg.  giud.  art.  988.  junct.  art.  1151. 

(65)  Reg.  giud.  art.  1004.  junct.  art.  1151 

(66)  Reg.  giud.  d.  art.  11 5i. 


tali  per  l' acrttazione  fatta  dal  soeeombetite ,  durante  U  termine  di  itù 
giorni  dalla  notifica  o  dall'  accettazione  (67), 

La  legge  sospende  inoltre  P  esecuzione  delle  sentenze  definitite  che. 
condannano  3l  pagamento  di  una  somma  liquida  e  certa»  se  il  soe^ 
eombente ,  dopo  onanata  la  sentenza  in  primo  grado  ,  od  anche  inter- 
posto l'appello,  accetta  puramente  e  semplicemente  la  condanna,  e  ri- 
nuncia a  qualunque  rimedio  ordinario  o  straordinario  (68),  La  sospen- 
sione non  dura  che  per  quel  tempo  che  tiene  determinato  dal  giudi- 
ce 0  tribunale ,  avuto  riguardo  all'  entità  dell'  affare ,  ed  alle   circo-i 
stlhze  del  soccombente  :  questo  tempo  non  può  essere  minore  di  quin- 
dici giorni ,  nd  maggiore  di  quattro  mesi  (69),  Nelle  cause  non  mag- 
giori di  dieci  scudi ,  la  sospensione  non  si  può  dal  giudice  accordare 
che  per  un  tempo  non  minore  di  dieci  giorni ,  né  maggiore  di  un 
mese  (70). 

Ik  Non  alias  ^  24  et  seq^, 
L.  Sed  et  si,  28, 

La  presente  legge ,  come  le  seguenti ,  parla  del  privilegio  conces-s 
so  a'  pubblici  deputati  delle  Provincie  e  de'  municipli;  i  quali,  come 
altrove  osservammo  ,  convenuti  da'  loro  creditori  in  Roma ,  avevano 
la  tacoltà  di  portare  la  causa  al  giudice  del  loro  domicilio  particola-i 
re.  Della  qual  cosa  i  giureconsulti  offrono  parecchi  esempi ,  come  nei 
caso  che  un  legato  avesse  in,  Roma  adito  un'  eredità ,  o  confermata  una 
oi^bligazione  ivi  precedentemente  contratta.  Senza  più  a  lungo  intratter 
nermi  in  questa  materia  »  la  quale  oggigiorno  è  di  poco  o  niun  uso, 
mi  limiterò  ad  osservare  che  a'  tempi  delle  antiche  leggi  non  era  am- 
messo che  ciascuno  dovesse  difendersi  in  giudizio  per  mezzo  di  procu- 
ratore ;  e  perciò  il  trovarsi  impegnato  in  una  lite ,  senza  poterla  sbri- 
gare eoi  mezzo  altrui ,  poteva  realmente  a'  legati  e  deputati  essere  di 
ostacolo  nell'  adempimento  delle  loro  funzioni.  Ma  oggigiorno  ,  all'  op- 
posto ,  che  ciascuno  dee  difendersi  ed  agire  per  mezzo  altrui ,  cessa 
1'  impedimento  ,  e  cessa  per  conseguenza  la  ragione  del  privilegio. 
Per  la  qual  cosa  nullsi  vieta  negli  odierni  costumi  che  i  legati  o  de- 
putati possano  in  Roma  essere  convenuti  pe'  contratti  o  quasi  contr^itti 

(67)  Ibid.  ' 

(68)  Reg.  giud.  art.  1152. 

(69)  Rcg.  giud.  art.  1154. 

(70)  Rcg.  giud.  art.  1155. 
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da  loro  celebrati  nel  tempo  della  legazione ,  in  quella  slessa  maniera 
che  potevano  anticamente  essere  convenuti  pe'  loro  delitti  e  quasi  de-i 
litti.  Presso  noi  qualunque  leggerla  quale  accordi  privilegio  di  tra* 
durre  i  litiganti ,  o  di  avocare  le  cause  ad  altri  tribunali  »  fuori  di 
quelli  che  sono  competenti  a  norma  dell'  odierna  procedura  ,  è  aperr 
tamente  abrogata  (71). 

§•  Si  pater  famiUas ,  5. 

L*  attore,  per  legge  romana  y  dovea  seriamente  guardarsi  di  chic-, 
dere  più  di  quello  che  gli  fosse  dovuto  :  chiedendo  di  più,  decadeva 
da',  suoi  diritti.  Laonde  nel  caso  che  fosse  morto  un  padre  di  famiglia, 
l^ciali  superstiti  un  figlio  e  la  moglie  incinta,  il  figlio  non  potea  \tr^ 
gittimamente  chiedere  ai  debitori  ereditari,  che  la  metà  del  credito* 
E  ciò  per  la  ragione  che  1'  altra  metà  apparteneva  di  diritto  al  figlio 
che  stava  tuttora  nell'  utero  materno.  Sabino  e  Cassio  estesero  questo 
principio  anche  più  oltre ,  né  accordarono  al  figlio  già  nato  altra  do- 
manda che  per  la  quarta  parte ,  basando  sulla  massima ,  che  l' incinta 
vedova  potesse  mettere  in  luce  tre  figli.  Alcuni  autori ,  T  opinione  de' 
quali  è  pur  di  gran  peso,  sono  di  avviso  che  in  quelle  nazioni,  in 
cui  di  rado  nascono  due  figli,  e,  più  di  rado,  tre,  la  disposizione  di 
questa  legge  non  meriti  di  essere  osservata  ;  poiché ,  secondo  i  princi- 
pii  di  dirilto  più  generali ,  le  leggi  debbono  essere  adattale  a'  casi  fa-, 
qili  e  possibili,  non  a'  difficili  e  rarissin^i  (72). 

L.  Si  i8  qui  9   34. 

Un  tale,  dopo  aver  accettato  in  Roma  il  giudizio ,  mori  :  dice  il 
giureconsulto  che  l'erede  si  dee  difendere  in  Roma  ,  sebbene  abbia  do- 
micilio oltre  mare.  E  ciò  per  questo,  che,  subbentrando  egli  ne'  [Medi 
del  defunto ,  snbbentra  anche  negli  obblighi  dal  defunto  contratti.  In- 
di inferiscono  gì'  interpreti  che  ,  per  legge  de'  romani ,  la  lite  si  tra- 
smetta all'  erede  ipso  jiire ,  senza  riassunzione  di  causa  (73).  Presso 


(71)  Reg.  gjud.  art.  280. 

(72)  Arg.  1.  jurc  3.  et  scqq.  de  legib.  1.  cum  quidam  30.  §.  6.  ff.  deacquir. 
Tel  omitt.  haercd.  Autum.  et  BRUifSEMAN».  in  1.  antiqui,  3.  si  pars,  haered.  pct. 
Aut.  Fadr.  ration.  hic  in  princ. 

(73)  Rrunxemavn.  hic.  Carpzov.  part,  1,  dccis.  29.  n.  11.  ci  scqq.  Giil. 
obs.  pract.  lib.  l.  obs.  37. 
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BOI  la  lite  non  si  trasmette  all'  erède  ipso  jure  :  ma  il  giudizio  deb« 
b'  essere  rìassnnto  (74). 

L.  Qaed  legatur  y  58. 

Dae  quìstioni  decide  la  presente  legge  :  I.  Dove  si  debba  chiede- 
re il  legato  e  il  fidecommìsso  :  IL  Dove  si  debba  pagare  e  prestai^e. 
Quanto  alla  prima  quistione  vuoisi  distinguere  ,  se  sia  legata  specie 
o  quantità  :  quella  con  l' azione  reale  si  chiede  nel  luogo  ove  la  co- 
sa è  situata  ;  questa  con  1'  azione  personale  ,  nel  luogo  ove  V  erede 
ha  domicilio ,  o  in  quella  dove  è  situata  la  maggior  parte  dell'  ere*- 
dita.  Presso  noi  »  tanto  se  si  tratti  di  azione  reale ,  che  di  azione 
personale,  il  legato  o  il  fidecommisso  si  dee  chiedere  indistintamen- 
te nel  luogo  y  dóv'  è  aperta  la  successione  (75); 

Jj.  Cum  fariosus,   39^ 
§*  Qai  legationis  ^  1; 
Le  Si  axor,  42. 

Dice  il  giureconsulto  che  quegli  che  venne  a  Roma  in  legazio- 
he,  può  entrare  mallevadore  in  qualunque  causa>  poiché  >  avendo  egli 
contrattato  in  Italia ,  non  può  far  uso  del  suo  privilegio  :  così  pari- 
menti ,  se  la  moglie  di  un  legato  ,  che  è  a  Roma  >  si  divide  da  lui» 
il  legato  può  difendersi  in  Roma  contro  la  domanda  della  dote.  In 
questi  casi  di  eccezione ,  il  deputato  ,  non  ostante  il  suo  privilegio, 
noD  potea  declinare  dal  foro  del  magistrato  romano  ,  per  avocare  la 
causa  al  proprio  domicilio.  Quali  in  proposito  sieno  le  odierne  no- 
stre disposizioni ,  venne  da  noi  altrove  osservato  (76); 

L.    Eam  qai ,  43. 

Chi  si  obbligò  di  dare  o  fare  una  cosa  in  luogo  certo  e  deter- 
minato ,  può ,  dopo  la  mora  >  essere  convenuto  dovunque  sia.  Presso 
noi  chi  si  obbligò  di  fare  o  dare  una  cosa  in  certo  e  determinato  luo- 

(74)  YoBT,  tomm.  ad  Pane.  hoc.  Ut.  n.   32;  Yéggàsi  quello  che  abbiamo 
dcUo  nella  L.  17.  Tit.  UI.  lib.  III.  Dig. 

(75)  Vcgga&i  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  19.  e  50.  di  questo  titolo.- 

(76)  Nella  h  2.  $.  3.,  e  nella  1.  24.  di  questo  titolo. 
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go  >  salvo  il  cafto  dì  aita  convenzione  espressa ,  non  pud  essere  con^ 
Timuto  che  nel  foro  del  suo  domicilio  (77). 

II.  Nofii  Ulcirdo ,  44 
§.  Cam  postea  ,  1. 

Se  quegli ,  a  nome  del  quale  uno  agiva  mediante  procuratore^ 
Viene  scoperto  servo ,  il  debitore ,  contro  cui  fu  istituito  il  giudizio, 
si  dee  assolvere  ,  poiché  col  servo  non  può  sussistere  né  giudizio,  uè 
litei  Ritengo  che  tuttociò  sia  presso  noi  oggigiorno  inutile   (78). 

Li  Argentariam  ^  4S. 

§»  Nomine ,  I. 

ilna  tal  donna  di  provincia  prese  danaro  a  mutuo  in  Roma;  in 
appresso  mori  /  lasciando  erede  una  figlia  :  siccome  per  diritto  ro- 
mano ,  senz'  alcuna  convenzione  espressa  ^  era  foro  competente  anche 
quello  del  contratto  ,  il  creditore  mutuante  poteva  istruire  1'  azione 
contro  la  figlia  o  contro  i  suoi  tutori  anche  nella  capitale  ;  ma , 
non  trovando  colà  né  quella  né  questi ,  prescelse  di  muovore  V  azio- 
ne in  provincia  nel  foro  del  loro  domicilio.  Subita  la  condanna,  i  tu- 
tori ,  per  propri  affari ,  si  recarono  in  Roma  :  domanda  il  giurecon- 
sulto ,  se ,  in  forza  della  sentenza  contro  essi  proferita ,  possano  essere 
colà  convenuti  con  l'azione  di  giudicalo;  il  che  egli  afferma  ,  per 
la  ragione  che  potevano  esser  colà  convenuti  anche  dapprincipio,  se 
per  avventura  vi  si  fossero  ritrovati.  Presso  noi,  sebbene  i  tutori  si 
fossero  per  avventura  ritrovati  nella  capitale,  non  avrebbero  potuto  in 
proposito  essere  convenuti  che  nel  foro  del  loro  domicilio  (79)  ;  nul- 
ladimeno  se  si  fossero  colà  recati  dopo  la  condanna ,  si  sarebbero  po- 
tuti convenire  con  1'  azione  di  giudicato ,  per  la  ragione  che  le  sen- 
tenze di  qualunque  giudice  o  tribunale  sono  oggigiorno  esecutive  in 
tutta  r  estensione  dello  Stato  Pontificio ,  quantunque  si  debbano  ese- 
guire fuori  della  giurisdizione  territoriale  del  magistrato  che  le  ha 
proferite  (80). 

(77)  Veg^asi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  i9.  $.  2.  di  questo  titolo* 

(78)  Ycggasi  quello  che  abbiamo  dotto  nel  Titolo  lù.  lìb.  I.  Istit. 

(79)  Reg.  giud.  art.  490. 

(80)  Reg.  giud.  art.  1149. 


li.  Pars  Uteranini,   48. 

Gli  tfttie^i  megifllrati,  nell'anno  che  esereitaTano  il  loro  off  ciò; 
■oft  potevano  sostenere  in  giudizio  alcuna  causa,  né  come  attori,  né 
come  rei ,  né  per  loro  stessi ,  né  per  quelli  di  cui  ammiaistrayana 
la  tutela  o  la  cura*  Ragione  di  questa  disposizione  era  ,  che  antica-» 
mente  i  magistrati  maggiori ,  come  il  consoie ,  il  pretore  ,  il  prefetto  ; 
il  preside ,  ed  altri  simili ,  non  potevano  essere  chiamati  in  tribuna^ 
le  (81) ,  e  ayerano  carica  meramente  temporanea.  Dopo  che  le  magi*^ 
arature  cominciarono  a  diventar  perpetue  ;  e ,  dopo  che ,  contro  i  prin<« 
cìpi  delle  leggi  romane,  fu  ammesso  che  i  magistrati  potessero  con- 
trattare ,  obbligarsi ,  ed  essere  chiamati  in  giudizio ,  cessò  la  ragione 
di  questa  legge ,  e  con  essa  andarono  in  disuso  le  sue  diq[)osinoni  (82). 

I*  Tenditor,  49. 

Tino  vendette  un  fondo,  e  si  obbligò  di  prestar  V  evizione  ai  com-* 
pratore.  Essendo  questi  conveAuto ,  d<Hnanda  il  giureconsulto  ove  il 
venditore  debba  difenderlo.  Risponde  nel  luogo  ove  pende  la  lite  fra 
il  molestante  e  il  molestato.  Concorda  con  la  romana  la  vigente  le^ 
gidasioiie  (83). 

L.  Si  fideicommisaum  ^   SO. 

L'  ei^edità ,  proiuriamente  parlando ,  non  é  sitilata  id  dcuii  luogoi 
tuttavia ,  M*  effeOo  di  poter  muovere  contro  essa  le  azioni ,  si  reputa 
collocata  nel  luogo ,  ov*  é  situata  la  maggior  parte  delle  cose  eredita^ 
rie.  Laonde  le  azioni  per  la  domanda  de'  legati  e  de'  fldecommissi  ri 
debbono  intentare  in  quel  luogo,  semprecché  non  si  provi  che  il  testa-* 
tore  abbia  avuto  in  animo  che  il  legato  o  ìt  fidecommisso  si  dovesse 
prestare  nel  luogo  in  cui  sarebbe  domandato.  Presso  noi  le  azioni  per 
la  domanda  de'  lq[ati  e  de^  fidecommissi  si  debbono  promuovere  dinan-* 


(81)  L-  a.  ff.  de  in  ins  voc; 

(82)  FiBBo,  Pebizio,  Gotofbbd.  Mobhac  AvTUMiri  e  \7uamc^  in  h  ii 
Cod.  de  contr*  jad.  Abobiit.  ad  coosaet.  Britan.  art.  35.  noti  1.  in  fin.  Guro'« 
Pà9.  decìs.  195.  GatsTiir.  voi.  2.  deci5.  86.  n.  3.  'Yoet.  comm.  ad  Paiid.  tit.  de 
in  jos  Tocand.  n.  5.  Richbr.  Univ.  cìv.  et  crim.  jnr.  lib.  4.  $.  1597.  Yeggasi 
qaello  che  ai>biamo  detto  nella  sopra  citala  L.  2.  de  in  jus.  vocandi 

(83)  Reg.  giad.  art.  443. 

PAin  n.  db'  mcbsti^  4 
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zi  al  tribuDale  del  luogo  ot'  è  aperta  la  Micccssione  (84).  II  luogo  del^ 
i'  aperta  successione  viene  determinato  dall'  ultimo  domicilio  del  defun- 
to :  solo  nel  caso  che  il  defunto  non  abbia  donBciiio  nello  stato ,  o  che 
al  tempo  di  sua  morte  abbia  più  domicilii  y  si  debbono  promuorere  nel 
luogo ,  ov'  è  situata  la  maggior  parte  de'  beni  (86). 

L.  QaamTis,  51« 

II  foro ,  per  diritto  romano  ,  è  competente  anche  per  ragione  dd 
contratto:  siccome  si  reputa  che  un  tale  abbia  contrattato  anche  nel 
luogo  »  dove  si  è  obbligato  di  pagare ,  così  1'  erede  può  essere  chia- 
mato in  giudizio  anche  nel  luogo,  dove  il  testatore  gli  comandò  di 
fare  il  pagamento  y  e  dove  egli  stesso  si  era  obbligato  di  farlo  ^  quan- 
tunque ivi  non  fosse  la  maggior  parte  dell'  eredità  ,  nò  l' erede  vi  a- 
vesse  domicilio.  Veggasi  in  proposito  quello  che  abbiamo  detto  nella 
iegge  antecedente  y  e  in  altre  di  questo  titolo  (86). 

li.  Sed  et  si ,  S2« 

Dice  Ulpiano  y  che  se  la  parte  abbia  accettato  l' azione  di  fldecom- 
inisso  y  e  y  giovandosi  di  altre  difese  ,  abbia  trascurato  V  eccezione  de-* 
clinatoria,  non  può  altrimenti  servirsi  della  medesima»  sebbene  la  sen- 
tenza non  sia  stata  peranco  proferita.  Indi  si  raccoglie  che  per  legge 
de'  Romani  1'  eccezione  declinatoria  non  si  può  altrimenti  proporre , 
dopo  contestata  la  lite.  Secondo  il  diritto  Canonico ,  col  quale  concor- 
da la  pratica  del  foro  y  V  eccezione  declinatoria  si  può  opporre  in  qua- 
lunque parte  del  giudizio  (87) ,  specialmente  se  l' obbiezione  della  me-^ 
desima  il  renda  nullo  sino  dapprincipio  (88). 

li»  Tix  eertis  ,   55» 

Un  servo  y  regolarmente  parlando  y  non  può  stare  in  giudizio  con-* 
irò  il  padrone.  Ermogeniano  numera  in  questa  legge  alcuni  casi  di 

(84)  Reg.  giud.  art.  441. 

(85)  Reg.  giud.  art.  430. 

(86)  Specialmente  nella  L.  19.  $.  4. 

(87)  Gap.  exceptìonem,  extr.  de  except.  cap.  pia,  de  cxcept.  in  6.   Babtol. 
de  diff.  jor.  civ.  et  can.  n.  56.  Goncord.  reg.  ^ud.  art.  799.  janct.  art.  782. 

(88)  Yavt.  de  nullit.  quib.  mod.  sent.  nuli.  rep.  n.   57.   et  seq.  Ridolfik. 
praz.  jud.  pars.  1.  cap.  7.  Goncord.  reg.  giod.  art.  786.  Quanto  al  luogo,  in  coi 
si  debba  oggigiorno  promuovere  la  domanda  del  fidecommisso,  reggasi  quello  che 
abbiamo  detto  nella  L.  50.  di  questo  titolo. 
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tc€«ziom.  Oggigiorno  V  eeceziont  i  regola  :  abolita  V  antica  MrritA , 
il  sarfo  può  stara  in  giadizio  contro  il  padrone  per  qualunque  causa  (89). 

L.  Tarn  ex  contractibiia  ^  57* 

Contro  i  figli  di  famiglia  ,  dice  Ulpiano  ,  compete  V  azione  tanto 
pei  contratti,  che  pei  delitti;  ma  se  il  figlio  è  morto,  dopo  conte- 
stata la  lite ,  il  giudizio  si  prosegue  contro  il  padre  solo  per  quan- 
to porta  il  peculio ,  e  per  ciò  eh'  è  a  lui  perfcnuto.  Parecchi ,  e  giu- 
stamente, osservano  essere  questa  disposizione  consentanea  air  antico  di- 
ritto ,  pel  quale  il  figlio  di  famiglia,  nulla  avendo  del  proprio ,  nep- 
pure aveva  eredi  ;  non  però  al  diritto  Giustinianeo  »  pel  quale  il  figlio 
di  famiglia,  morto  senza  prole,  ha  per  erede  ab  intestato  il  padre. 

L.  Solemnay  61. 
§•  Latrancnlator  ^  !• 

Neil*  an  tico  ordine  giudiziario  de*  Romani  eravi  uno  special  ma- 
gbtrato ,  cui  spettava  soltanto  la  cura  di  perseguitare  i  ladri ,  e  di  fa- 
re inquisizione  sopra  i  ladrocini.  A  tal  magistrato  non  apparteneva  il 
giudicare  di  affari  pecuniari.  Presso  noi  questa  legge  è  superflua,  men- 
tre la  competenza  de'  giudici  e  magistrati  si  dee  desumere  dagli  o- 
Aicmi  regolamenti ,  non  dall'  antico  ordine  giudiziario  de'  Romani  (90). 

L.  Recte  ^   63. 

* 

Gli  assenti ,  presso  i  Romani,  potevano  esser  difesi  anche  per  mez- 
zo di  procuratore;  ma  il  procuratore  doveva  in  tal  caso  prestar  cau- 
zione di  sottostare  al  giudicato.  Altrove  osservammo  che  la  necessità  di 
questa  cauzione  oggigiorno  non  ha  più  luogo  (91). 

li.  Qui  se  dicit^  67. 

Tratta  la  presente  legge  del  come  un  servo  che  fu   riscattato  co' 
propri  danari,  acquisti  la  libertà,  e  qual  sia  la  sua  pena,  s'  egli  sosten- 

(89)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  m.  lib.  h  Istit. 

(90)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  principio  del  Tit.  I.  lib.  II.  Dig. 

(91)  Nel  $.  4.  Tit.  XI.  lib.  IV.  Istit.  Ruota,  nella  Ferrarlen.  seu  lanaen. 
snjm  quarto  dubio  quod  cireumcriptioncm ,  5.  maggio  1784.  Fuvgivi,  S*  ^* 
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ga  tal  giudizio  falsauMite.  Pretto  Dai ,  dafc  noa  sono  più  ser? i  (93) 
i  questa  ooa  legg^  superflua. 

Jm  Ad  pevemptoriiUDy  68L  et  seqq. 

L.  Et  post  edictiun ,  7S. 

SOMMARIO 

DtW  Editto  perentorio  j  diritto  Romano ,  Canonico  e  modernon 

Il  pretore ,  dopo  contestata  la  lite ,  assegnava  a'  litiganti  il  giu- 
(lice  e  il  giudizio.  Qualora  nel  giorno  prefisso  alla  discussione  della 
causa  dinanzi  al  giudice  pedaneo,  una  delle  parti  non  fosse  comparsa, 
si  procedeva  all'  editto  perentorio.  L'  ordine ,  con  cui  si  perveniva  a 
questo  editto ,  consisteva  nel  modo  seguente  :  la  parte ,  comparsa  in  giu- 
dizio ,  accusava  1'  assenza  dell'  avversario ,  e  domandava  che  fosse  ci- 
tato mediante  un  primo  editto  ;  rimasto  inutile  il  primo ,  domandava  il 
secondo,  e  finalmente  il  terzo;  fra  un  editto  e  l'altro  doveva  decorre- 
re r  intervallo  di  dieci  giorni  (93)  ;  scorso  inutilmente  anche  V  inter- 
vallo di  tempo  assegnato  nel  terzo  editto  ,  faceva  istanza ,  perchè  si 
promulgasse  1'  ultimo  »  il  quale  avea  nome  di  perentorio.  In  questo 
editto  il  giudice  che  lo  concedeva,  dovea  porre  per  comminatoria,  che 
egli  ,  non  ostante  V  assenza  dell'  avversario ,  avrebbe  assunto  la  cogni-^ 
zione  della  causa  (94).  Era  poi  in  facoltà  del  giudice  di  concedere  l'e- 
ditto perentorio  dopo  tutti  e  tre  i  precedenti ,  ovvero  di  concederlo  do- 
po il  primo,  dopo  il  secondo,  e  talvolta  anche  subito,  avuto  riguar- 
do alla  qualità  della  causa ,  al  tempo  e  alla  condizione  della  persona  (95). 

Oggigiorno  che  non  ha  pia  luogo  la  differenza  degli  atti  fatti  in 
jurCy  e  fatti  in  giudizio,  la  chiamata  in  tribunale,  fatta  mediante  ci- 
tazione avanti  il  giudice  o  tribunale,  tien  luogo  di  quell'antica  pro- 
cedura che  anticamente  si  eseguiva  ,  prima  e  dopo  la  contestazione  del- 
la lite  ,  avanti  due  persone  o  giudici  diversi.  Altrove  osservammo  co- 
me negli  odierni  costumi  si  proceda  in  causa ,  non  ostante  la  contu- 
foacia  della  parte ,  dopo  il  termine  della  seconda  citazione ,  senza  bi- 
spgno  d'impetrare  dal  giudice  alcun  editto  (96). 

(92)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  TU.  IH.  lib.  lY.  btit. 

(93)  L.  68.  1.  69.  1.  70.  hoc  tit. 

(94)  L.  71.  hoc  tit. 

(95)  L.  72.  eod. 

(95)  Ve9g«5i  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  19.  tit.  lY.  lib.  II.  Dig. 
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Allorché  i  Saeri  Omoiii  presero  a  regolare  gran  parte  MV  ami- 
ca procedura  »  recarono  parecchie  modificazioni  ài  flU>do  di  citare  per 
editto  :  prescrissero  non  aYesse  dipendere  dall'  arbitrio  del  giadice;  do- 
lesse mettersi  in  opera  solo  ne'  casi  di  necessità ,  cioè  quando  il  reo> 
perchè  d' incerto  domicilio  o  perchè  straniero ,  non  si  potesse  ritro- 
▼are  altrimenti  ;  ovvero  quando  si  trattasse  dell*  interesse  di  più  per- 
sone ,  le  quali  in  genere  fossero  ignote  (97).  Per  la  qual  cosa  le  ci- 
tazioni per  editto ,  che  altrimenti  ai  chiamano  pubbliche,  furono,  co- 
me esorbitanti ,  nella  pratica  universale  di  tutte  le  nazioni ,  limitate  , 
modificate  ,  ristrette  unicamente  a'  casi  speciali ,  definiti  dalle  leggi  o 
dai  particolari  statuti  (98).  Presso  noi  la  citazione  o  intimazione  pub- 
blica e  perentoria ,  la  quale  si  fa  mediante  unico  editto  ,  con  uno  spa- 
zio di  tempo  proporzionato  alla  distanza  de'  luoghi,  è  sancita  ne', 
giudizi  contro  gli  esteri  e  gli  assenti ,  contro  i  rei  che  nello  stato 
non  hanno  domicilio  e  dimora  conosciuta ,  e  in  tutti  quegli  atti ,  ne' 
quali  v*  ha  di  mezzo  l' interesse  di  più  persone  (99). 

§.  Sciendam  j  3. 

Per  diritto  romano  il  contumace  vero ,  soccombendo  nella  lite  ; 
non  gode  del  beneficio  dell'  appello  :  al  contrario,  il  contumace  sup- 
posto (100).  Ndr  uso  di  parecchie  nazioni ,  e  specialmente  nello  Stalo 
Eeeler iastico  fu  ammesso  V  appello  da  qualunque  sentenza ,  tanto  se  la 
contumacia  fosse  vera  ,  die  finta  (101) ,  pnrchè  interposto  e  prose-. 
gmto  nel  tempo  e  ne'  modi  legittimi  (102). 

I4.  De  qua  re  ,  74. 
§•  JnàeXf  1. 

Tratta  la  presente  legge  dalla  proroga  di  giurisdizione  di  cosa  a 
cosa  9  ossia  di  quantità  a  quantità.  Giuliano  dice  che  il  giudice  dato 

(97)  Clem.  1.  de  jud.  Gap.  caosam,  3.  de  del.  et  cont.' 

(98)  HABàKTA,  de  ord.  jud.  part.  6.  tit.  de  cit.  n.  82.  Ekgcl.  in  Decret.  tìt. 
de  Ittiell.  oblat.  n.  i5.  PiBaoio,  tit.  de  for.  compet.  n.  2i3.  Gml.  obs.  pra€t.  obs. 
57.  n.  1.  et  seqq. 

(99)  Gonfer.  reg.  giud.  art.  485.  jonct.  art.  796.  art.  483.  art.  1509.  art.  1548. 
(iOO)  MxRAirri,  de  ord.  jad.  tit.  de  appell.  part.  6.  n.  269.  Huxigsb.  in  Do* 

Hiix.  llb.  28.  cap.  6. 

(101)  RiDouPur.  praz  jad.  part.  1.  cap.  13.  n.  125.  et  seqq. 

(102)  Goncord.  reg.  giad.  art.  lliO. 


per  giudicare  sino  a  certa  somma ,  poò  »  4ì  consenso  delle  parti ,  pro- 
rogare la  saa  giurisdizione ,  e  giudicare  anclie  di  maggior  somma.  La 
disposizione  di  questa  legge  riguarda  più  V  antico  sistema  giudiziario 
de'  Romani y  che  il  nostro;  e  presso  noi  non  i  in  rigore  (103). 

L.  Si  praetor^  78. 

GÌ'  interpreti ,  ne'  loro  commenti  a  questa  legge ,  osservano  che  il 
giudice  y  cui  è  demandata  T esecuzione  della  sentenza,  non  può  pren- 
der cognizione  sulla  medesima  ;  ma  soltanto  eseguirla.  Da  questa  rego- 
la generale  eccettuano  alcuni  casi  speciali ,  come  se  la  sentenza  fosse 
jstata  dair  attore  ottenuta  col  mezzo  di  false  allegazioni  »  ovvero  se  il 
reo  non  si  fosse  presentato  alla  chiamata ,  per  essere  stato  impedito  da 
malattia  o.  da  altre  giuste  cause.  Ritengo  che  negli  odierni  costumi  tut- 
te le  eccezioni  contro  V  esecuzione  delle  sentenze  o  contro  le  sentenze, 
si  debbano  indistintamente  allegare  dinanzi  al  giudice  o  tribunale  che 
1^  ha  proferite,  ovvero  dinanzi  ai  tribunali  di  appello  (104). 

li.  In  privatis ,  77. 

Il  giudice  pedaneo  non  potea,  giudicando,  recedere  dalla  formola 
«he  il  magistrato  gli  avea  prescritto  ;  essendo  egli  tenuto  rigorosamen-* 
te  ad  osservarla,  non  era  dal  suo  canto  alcun  pericolo  d'ingiustizia; 
il  magistrato,  all'  opposto ,  non  era  vincolato  da  formola  alcuna  ;  avea 
libero  arbiliio ,  e  spesso  ,  come  pia  volte  osservammo  ,  si  arrogava 
la  facoltà  di  farla  da  moderatore  ,  novatore  e  correttore  delle  stesse 
'^S^gì*  Questa  differenza  di  cose  ,  propria  dell'  antico  ordine  de'  giudi- 
zi, fece  ritenere  che  il  giudice  potesse  intervenire  anche  in  quelle 
cause  nelle  quali  si  trattava  dell'  interesse  del  proprio  padre  ,  o  del 
Aglio  ;  laddove  ciò  era  proibito  al  magistrato.  A  tutto  ciò,  come  os- 
serva il  Guiacio  ,  si  aggiungeva  ,  che  il  giudice ,  qualora  fosse  stato 
sospetto ,  poteva  essere  ricusato ,  laddove  il  magistrato  ,  come  persona 
pubblica,  noi  poteva.  Oggigiorno  però  ,  tolta  dall'uso  la  differenza  fra 
giudice  e  magistrato ,  iuimed^imata  la  potestà  dell'  uno  con  quella  del- 


(103)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  I.di  questo  titolo. 

(lOl)  Mynsing.  cent.  3.  obs.  69.  Gàa.  obs.  pract.  lib.  1.  ob.s.  113.  n.  8. 
Moii5AC.  in  1.  4.  Cpd.  M  contra  jus,  Tel  ut.  pub.  AicToif,  Fà^a.  RAtìonal,  blc 
f'6g.  gind.  art.  1  HO. 
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r  altro  y  il  padre ,  a  somiglianza  degli  aqlielii  pretori  y  può  esser  giu- 
dice Delle  cause  del  figlio  ;  ma ,  a  imitazione  degli  antichi  pedanei,  puO 
presentare  un  legittimo  sospetto  per  essere  ricusato  (105). 

L.  Elmi  qaem^  79. 

•  §.  Judiclbns  ,  1. 

Ulpiano  promuoTe  in  questa^  legge  la  quislione ,  se  il  giudice,  pri-^ 
ma  di  proferire  la  sentenza  y  possa  prender  consiglio  dal  magistrato  che 
r  ha  nominato.  Egli  distingue ,  se  il  giudice  domandi  consiglio  riguar- 
do al  fatto  y  0  riguardo  al  diritto  :  nd  primo  caso  nega  ,  per  la  ragio- 
ne che  i  consigli  in  tale  materia  possono  talvolta  nuocere  alla  riputa^ 
zione,  e  dar  luogo  al  favore  ed  al  partito  :  nel  secondo,  afferma,  per 
\a  ragioiie  che  ,  essendo  il  diritto  certo ,  non  può  dar  luogo  a  tali 
ineonveoieDti. 

//  bdV  ordine  che  nello  Stato  Pontificio  è  quasi  comune  a  quasi 
Cotti  i  giudizi  y  rende  oggigiorno  pressoché  inutili  quelle  quistioni  che 
dal  presente  responso  potrebbero  derivare.  I  moderni  legislatori ,  per* 
che  il  processo  sia  completo,  cognito  ugualmente  a'  giudici  e  alle  par^ 
ti;  e  perchè  le  quistioni  da  risolvere  sieno  precise  e  determinate,  prer^ 
scrissero  che  >  innanzi  di  raccogliere  i  voti ,  si  dovessero  in  qualunque 
causa  di  qualche  rilievo  (106)  prima  della  sentenza,  pubblic««  i  mo-^ 
titi  dell'  opinione  de'  giudici ,  acciocché,  dopo  la  loro  pubblicazione, 
fosse  fatta  licenza  alle  parti  medesime ,  di  rispondere ,  risolvere ,  e , 
occorrendo,  di  contraddire  a'  dubbi  di  loro^ 

(105)  Sono  motivi  di  lef^tttmo  sospetto.;.,  la  parentela  in  ^uàluiiqne  grado 
nella  linea  retta^  t  nella  trasvenale  sino  al  quarto  grado  della  compntasione  ci<* 
vile  inclnsivamente:  l'affinità  diretta  in  qualunque  grado,  la  trasversale  fino  al 
secondo.  Reg.  giud.  art.  1056.  n.  5.  La  maggior  parte  degl'Interpreti  ritiene  in 
presente  le^c  dal  diritto  giustinianeo  abrogata.  Àrg;  tot.  tit.  Cod.  ne  quis  in 
sua  cans.  jud.  vel  jus  dicat. 

(i06)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit;  XIY.  not.  239.  l'b.  IV.  Istiti 
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TITOLO  IL 

nat  TESTARflTO  INOFFICIOSO. 

L.  Sciendom^  f . 

SOMMARIO 

Cetmo  sM*  uso  éM  presenU  titolo. 

Morto  an  pe<re  sema  testamento ,  legittimo  sutccessore  è  il  figlio^ 
morto,  testalo ,  il  Aglio  svecede  per  la  porzione  che  gK  fu  assegnata  $ 
se  questa  è  minore  dtDa  legittima,  si  fa  loogo  al  supplemento:  se  il 
padre  Tha  preterito,  può  impugnare  la  disposizione  di  lui  come  nulla; 
pad  «nebe  aver  ricorso  dia  possessione  de'  beni  contro  le  tavole  :  se 
è  stato  diseredato  ,  provata  la  giusta  causa  della  diseredazione  ,  non 
pud  in  alcun  modo  sovrerùre  la  volontà  del  defunto,  in  tutti  que- 
sti casi,  la  querela  dMiiofficioso  non  ha  luogo ,  poiché,  essendo  odio- 
sa, non  si  concede  ,  qualora  sia  pronto  un  altro  rimedio.  Quando  dun- 
que si  potrà  essa  intentare  f  AUorehè  la  causa  della  diseredazione  non 
i  provata  ,  e  in  tutti  que*  easi ,  in  cui  la  preterizione  tìen  loogo  del- 
la diseredazione*  Ma  la  celebro  causa  codicillare  non  può  in  essi  per 
milla?  (197).  Indi  apprendiamo  che  V  uso  di  questa  querela  non  è  oggi- 
gimmo  frequente  come,  avuto  riguardo  a' suoi  tempi,  ci  assicura  Ulpiano. 

II.  Hoc  eolore ,  % 

Per  far  giudicare  inofficioso  un  testamento ,  si  allega ,  dice  Mar« 
ciano,  che  il  testatore  non  era  sano  di  mente,  allorché  il  fece*  Di  que« 
sto  pretesto  oggidì  non  abbiamo  alcun  bisogno  (108). 

L.  Nam  et  hia,  S« 

§•  Hujus^  1. 

Secondo  V  antico  diritto  la  persona  che  istituiva  la  querela  d*  inof- 
ficioso testamento ,  dovea  provare  di  essere  stata  al  defunto  benemerita! 

(107)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  XXY.  )ib.  HI.  btit. 

(108)  Veggasi  quello  che  abbiamo  détto  nel  j.  princip.  n.  2.  Tit.  XYBL 
ÌXb,  IL  Istit^ 
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oggigiorno  nel  giudizio  d' inofficioso  si  dee  provare  che  il  diseredato 
ha  meritato  la  diseredazione ,  e  la  prova  spetta ,  non  al  diseredato,  ma 
all'erede  scritto  (109). 

L;  Posthamusy  6. 

La  querela  d' inofficioso ,  per  diritto  romano ,  compete  anche  at 
postumo.  Alcuni  interpreti  sono  di  avviso  che  siccome  la  diseredazio- 
ne non  può  aver  luogo  senza  V  ingratitudine  »  e  l' ingratitudine  non 
pnò  aver  luogo  net  postumo  ;  così ,  per  legge  nuovissima,  questi  non 
abbia  mestieri  di  alcuna  querela  (HO). 

• 

§•  Si  quis  9  2. 

• 

Per  le  antiche  leggi  de'  Romani  la  querela  d' inofficioso  non  si  tra- 
&meUeva  agii  eredi ,  tanto  suoi  che  estranei ,  qualora  il  defunto  non 
r  avesse  in  qualsivoglia  modo  preparata.  Per  diritto  Giustinianeo  la 
giiereia  si  trasmette  agli  eredi  suoi  ,  non  agli  estranei ,  quantunque  il 
defunto  non  rabbia  preparata  (HI)* 

L.  Papinianus,  8. 

Secondo  V  antico  diritto  il  padre  non  potea  muovere  la  querela 
d' ino JDS eroso  a  nome  del  figlio ,  qualora  questi  fosse  estinto,  sebbene, 
prima  di  morire  ,  1'  avesse  preparata.  La  ragione  consisteva  in  questo; 
ebe  iì  padre  anticamente  non  succedeva  al  figlio,  e  perciò  neppure  poteva 
come  erede  intestato  vendicare  a  sé  1'  eredità  con  la  querela.  Oggigior- 
no che  per  diritto  nuovissimo  il  padre  è  legittimò  erede  ab  intestato 
del  figlio  ,  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  possa  anche  muovere  la  qtie^ 
rela  dal  figlio,  prima  di  morire,  preparata  (112). 


(109)  L.  30.  priii.  Cod.  hoc  tit.  Nov.   115.   capi    3.'   Clab.  §.  tcstamcntum,' 
quaest.  40.  n.  5.  Facchitc.  contr.  jur.  lib.  6.  cap.  76.  Gotofred.  hic  in  not. 

(110)  Habprecteb.  in  5*  1.  Inst.  do  exhaered.  lib.  Bacov.  in  Trenti,  voi.  1. 
djsp.  1 3.  lib.  2.  Brunemmaun.  in  1.  3.  ff.  de  injust.  rupt.  irrìt.  Gotofbed.  hic,  in  not; 

(111)  L.  34.  Cod.  hoc  tit.  Barbosa,  in  1.  5.  Cod.  eod.  Yasqvez,  in  1.  12. 
Cod.  cod;  RiCBEB.  tìnlv.  civ.  et  rrim.  jm\  lib.  2.  tit.  19.  J.  6721. 

(112)  Bvsrus.  Ant.  Fabr.  Groe5ew.  BRU5EMiv<AjrN.,  e  comunemente  i  Dottori 
fiel  commento  di  questa  legge. 

PARTE   IL   db'  DICESTI/  *  6 
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§.  8ed  nec  impuberu^  S. 

SOMMARIO 

Osservazioni  sulla  presente  legge. 

La  madre ,  dice  Papiniano ,  non  può  impugnare  il  testamento  di 
suo  figlio  impubere ,  allorché  per  lui  lo  fece  il  padre.  Dalla  qual  sen- 
tenza raccolgono  comunemente  gì' Interpreti  che  nella  sostituzione  pu- 
pillare la  madre  non  solo  viene  esclusa  dall'  eredità ,  ma  eziandio  dal- 
la legittima.  Decisione  mirabile ,  dura ,  ma  che  scende  naturalmente , 
^  direttamente,  letteralmente  da  questo  responso  di  Papiniano  (113). 

Espongo  brevemente  il  nrio  parere:  se  v'ha  nel  diritto  romano 
dis)>osizione  alcuna ,  la  quale  possa  a  buon  conto  riprovarsi  come  ir- 
ragionevole, è  senza  dubbio  quella  della  presente  legge.  Non  mancò 
fra  gr  Interpreti  chi ,  trovandola  apertamente  contraria  all'  equità  ,  fu 
sollecito  di  por?r  delle  modificazioni  ;  altri ,  altre  ;  quelli  che  scrissero 
dopo  loro,  le  abbracciarono  o  confutarono,  le  estesero  o  le  restrinse- 
ro, secondo  che  meglio  parve  loro  alle  proprie  opinioni  acconciarsi 
l'autorità  delle  leggi:  crebbero  i  partiti,  s'aumentarono  i  libri;  la"^ 
condizione  della  madre  non  nìigiiorò  per  questo. 

In  primo  luogo  si  distinse  il  caso  espresso  dal  caso  tacito:  si  am- 
mise che  r  esclusione  della  madre  dalla  legitima  dovesse  operare  solo 
nel  primo  j  non  nel  secondo  (114).  Altri  questa  distinzione  rifiutarono, 
e ,  stando  severamente  attaccati  alle  parole  della  legge ,  1'  esclusero  in 
entrambi  (116). 

(M3)  YiOBiò,  ìb  $•  liberìs,  Inst.  de  pupill.  sabstit.  Yiinrio,  Ibidem.  Vaud. 
lib.  1 .  quaest.  64,  A5T.  Fabr.  Cod.  suo  for.  et  lib.  1 5.  conject.  9.  et  seqq.  Ya- 
sQvsz,  de  success,  progres.  $.  1 5.  n.  55.  Dorell.  ìq  I.  8.  Cod.  hoc  tit.  Treitta- 
cucQ.  de  substit.  pari.  2.  cap.  16.  n.  1.  et  4.  Paris,  cons.  1 0^.  n.  4.  lib.  3.  Suro. 
CODS.  202.  n.  1 .  lib.  2.  Crass.  $.  substitutto,  quaest.  30.  n.  2.  IIovded.  cons.  51 . 
n.  18.  lib.  2>  RiCHER.  univ.  civ.  et  crini,  jur.  lib.  2.  tit.  14.  $.  5730. 

(1 1 4)  GoMEz.  var.  resol.  lib.  1 .  resp.  4.  n.  8.  Covare,  la  cap.  Kaynutios,  de 
tcstam.  $.  4.  n.  6.  Facchiv.  contr.  jur.  cap.  40.  et  41  •  Tvlde5.  in  comm.  ad  J. 
1 .  Inst*  de  pupilL  substit.  n.  3.  Perez,  in  comm.  ad  Cod.  de  substit.-  pupill.  u. 
26.  27.  CRISTI5.  voi.  4.  decis.  5.  n.  5.  Richer.  imiv.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  2.- 
tit.  14.  S.  5730. 

(115)  Yeggansi  gli  autori  citati  nella  nota  113.  Questa  opinione  è  senza  dub- 
bio pili  consentanea  all'  antico  diritto:  se  voglia  considerarsi  la  verità,  spoglia  di 
qualunque  sottigliezza,  panni  che  nulla  rilevi,  se  il  testatore ,  in  preveggendo  1» 
morte  del  popUloy  abbia  scritto,  se  morrà  in  età  pupillare,  quando  morrà,  o  se 
morrà^  semplicemente.  Ricrer.  upìy,  cir%  9t  crim.  jor,  Ijb.  2.  Ut,  14.  $.  5730^ 


Altri ,  meno  indulgenti  de'  primi ,  ma  d«'  secondi  più  correnli , 
ritennero  che  la  madre  »  tanto  nell'uno  che  peU- altro  c^so ,  si  doves- 
se escludere  solo  ne'  beni  al  pupillo  pervenuti  dal  padre  ;  ne'  beni 
propri  del  pupillo  ,  tanto  nell*  uno  che  nell'  altro  ca^o»  si  dovesse  am- 
mettere (116).  Altri  ritennero  che  si  dovesse  escludere  in  cintrambi  (117). 

Una  terza  opinione ,  forse  I9  più  ragionevole ,  decise  che  sotto  il 
caso  della  pupillare  espressa ,  qnando  la  volontà  del  tes^tatore  non  fos- 
se apertamente  contraria ,  si  dovesse  mai  sempre  ritenere  come  sottin- 
tesa la  pomp^diosa  ;  e  che  perciò  la  madre ,  esclusa  in  forza  della 
prima,  si  dovesse  ammettere  in  forza  della  Sieconda  (118). 

In  tanta  mirabile ,  e  forse  spendiosa^  yarjetà  di  opinioni ,  preval- 
se in  pratica  quella  che  formò  un'  aperta  differenza  fra  il  c^o  tacito 
e  r  espresso  :  ma  siccome  anche  la  suddetta  distinzione  non  è  esente 
d9  un  labirinto  di  particolarità  »  cosi  il  cervello  ha  tutto  ^1  campo  di 
potere  arrovellare  a  suo  talento,  prima  di  uscirne,  se  per  se  n'esce, 
con  ona  jaassima  certa,  comune,  precisa,  invariabile.  E  io  fatti,  anche 
9iie'  medesimi  dottori  che  con  buona  copia  di  scritti  sostennero  dover- 
si ia  madre  amoaettettere  nel  caso  tacito,  sono  di  fermo  avviso  dover- 
iasi  air  opposto  escludere ,  qualora  il  caso  tacito  abbia  relazione  0  sia 
compreso  nell'  espresso  :  la  qual  cosa ,  per  regola  generale ,  essi  tengo- 
no per  costante,  allorché  nella  sostituzione  sia  stata  fatta  menzione  del- 
l' età  pupillare  :  supposto  che  di  tale  età  non  sia  stata  fatta  parola  al- 
cuna ,  la  regola  generale  cambia  ad  un  tratto ,  e  viene  da  essi  stabi- 
lito per  massima,  variabile  ed  incerta,  che  la  madre  si  debba  ammet- 
ter: dico  variabile ,  poiché  dovendosi  essa  regolare ,  modificare  e  li- 
mitare secondo  la  tacita  e  presunta  volontà  del  testatore,  è  soggetta  a 
moltitudine  di  eccezioni;  dico  incerta,  poiché  dovendosi  la  suddetta 
presunta  volontà  desumere  dalle  conghiettnre ,  e  le  conghietture  da' 
libri  degr  interpreti ,  si  può  confermare  0  mutare ,  secondo  che  si 
possa,  all'opportunità,  schierare  in  ordine  un  maggiore  0  minor  nu- 
mero di  glosatori  e  decisioni.  Basta  leggere  nell' Alciato,  nel  Menoc- 
cbio ,  nel  Mautica ,  nel  Pellegrini  e  in  altri  moltissimi ,  per  conosce- 
re quanta  e  quale  sia  la  varietà  e  la  contraddizione  de'  dottori  sulla 
forza  e  sull'  eflScacia  delle  conghietture. 

Intollerabile  assurdo! Mentre  v'ha  una  legge  espressa, la  quale  attribui- 
sce alla  madre  la  legittima  nella  successione  del  figlio ,  ricorrere  alle  con- 

(116)  MKiroca.  lib.  4.  praes.  38.  Corbas.  in  1.  precìbus.,  n.  46.  et  seqq.  Cod. 
de  impub.  snbftit. 

(1 1 7)  Vi^irio,  nel  $.  1.  n.  10.  List,  de  pupìll.  subslit. 
(tlS)  Caso,  db  Lue.  Dott.  volg.  lib.  10.  cap.  5. 
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ghietture  ;  per  accordagliela  I  Mentre  le  leggi ,  e  comecché  non  fosse 
alcuna  legge ,  la  stessa  ragione  naturale  ci  pone  in  cuore  che  V  af- 
fetto di  marito  e  quello  di  figlio  esigono  verso  la  moglie  e  verso  la 
madre  questo  tratto  di  doverosa  beneficenza ,  preferire  forse  un  estra* 
neo  ,  e ,  per  accordargliela ,  ricorrere  al  miserabile  appiglio  di  una 
I)arola  ,  per  avventura  senza  pensarvi  sfuggita  di  penna  al  notaio  ! 

La  comune  sentenza  de*  dottori  esclude  in  proposito  la  madre 
dalla  legittima ,  basando  sulla  ragione  che  la  sostituzione  pupillare 
non  è  che  un  solo  testamento,  cioè  quello  del  padre  (119):  propo- 
sizione giustissima  :  iudi  inferiscono  che  siccome  il  marito  non  è  per 
légge  tenuto  di  lasciare  alla  moglie  legittima  alcuna ,  cosi  ella  no:i  ha 
alcun  motivo  di  riprenderlo  come  inofficioso  (120;.  Conchìusione  che 
sarebbe  giustissima»  se  la  sostituzione  pupillare  fosse  totalmente  te- 
stamento del  padre,  considerato  nella  causa  efficiente,  formale,  mate- 
riale e  finale:  ma  le  leggi  (121),  e  generalmente  tutti  gì* interpre- 
ti (122),  convengono  che  la  sostituzione  pupillare  sia  un  solo  ed  uni- 
co testamento,  semplicemente  riguardo  alla  causa  efficiente  e  formale, 
ossia  riguardo  alla  persona  che  dispone  ;  non  già  riguardo  alla  cau- 
sa materiale  e  finale  ,  ossia  riguardo  alle  cose  disposte.  Tanto  le  leg- 
gi dell'  uno  che  dell'  altro  diritto  ,  quanto  la  comune  sentenza  de'  dot- 
fori  confermano  pienamente  che  la  sostituzione  pupillare  contiene  in  sé 
due  eredità  quella  del  padre  e  quella  del  figlio.  II  Vinnio  ,  il  Min- 
singero  ,  V  Oinotimo  ,  il  Vultejo  ,  il  Cuiacio  ed  altri ,  osservano  che 
per  essa  il  pupillo  succede  al  padre ,  poscia  il  sostituito  al  pupillo  (123). 

Se  Papiniano  ci  lasciò  scritto  che  la  madre  esclusa  nella  sosti- 
tuzione pupillare  non  ha  alcun  diritto  di  querelarsi ,  la  sua  sentenza 
è  consentanea  a'  tempi  in  cui  egli  visse  ,  non  a'  moderni.  Prima  def- 
ie  léggi  di  Giustiniano ,  i  cognati ,  come  altrove  osservammo ,  non  a- 
vevano  alcun  diritto  alla  successione  degli  agnati  ;   e  solo  i  pretori  , 


(11^)  L.  patris  et  filii,  20.  de  vuig.  et  puplll.  1.  2.  §,  priiu,  fF.  dodi  u' 
.  (120)  Oltre  gli  autori  citati  nella  nqla  113.  Veggansi  Giuzuif»  diiwffj)!.  IW;. 
cap.  407,  n.  6.  et  seqq.  Amat.  resol.  25.  n.  1.  Babivy,  de  success.  Jii|t).  4.  til.  7^ 
li.  1.  et  3..  Pascbal.  de  palr.  poi.  part.  i.  cap.  9.  ii.  15.  FomaiIkll.  de,  putì, 
iiuit.  cbusul.  7,  gloss.  1.  pait.  3.  n.  38.  Mastica,  de  conjeci.  ult.  voi.  lib.  2. 
tit.  14.  n.  21.  Cap.  sì  pater,  de  tesum.  in  6. 

(121)  L.  2.  J.  piiiis,  ff.  de  vul;;.  et  pupill.  e.  si  pater,  de  tcstam.   in  6. 
'    (122)  Babtol.  ili  1.  patris,  ii.  2.  tì\  de  vn\^,  et  pupill.    Duarsn.    comni.    ad 
lit.  de  vulg.  et  pupill.  Cos^'A?(.  comm.  jur.  lib.  lO.  cap.  8.    n.    4.    Voco5.    de 
ilajat  lib.  4.  ci>p.  73.  n.  6.  Guiàc.  in  l.  2.  J.  4.  de  vulg.  el  ptipHl. 
;t23'  PxocOj  di.sp.  sclect.  cap.  5.  voi.  1. 
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per  una  certa  equità  ,  loro  accordarono  la  sucbessione  ,  niaocando  o- 
gni  altro   erede  legittimo,  a  preferenza   del  flsco  (124):  la  madre  era 
nel    numero  de'  cognati,  né  in  verun  modo,  per  legge  delle  XII  Ta- 
vole ,  si  ammetteva  alla  successione  del  figlio ,  salvo ,  qualche  tempo 
appresso  ,  le   eccezioni  in  parecchi  casi  introdotte   dal  S.  C.  Tertul- 
liano  (125).  Tutto  questo  ci  prova  che  nello  spirito  delle  antiche  Icg- 
gi  non  ^ra  favore   per  la  madre,  e  cbè  però  non  vMia  alcuna  ma- 
raviglia se  Papiniano  ,   seguendo  lo  spirito    e  le   istituzioni  de'  suoi 
tempi ,  ebbe  alla  medesima  negalo  un   diritto  che  forse  di  rado  potea 
vantare.  '  E  veggasi  in  fatti    qual  differenza  di  spirito  sia  fra  le  an- 
tiche e  moderne  leggi ,  rispetto  al  favore  concesso  alle  madri  sulla  cu* 
ra ,  suir  educazione  ,  e  sulla  successione  de'  figli  ?  Anticamente  iu  nlun 
modo  la  madre  pote^  dar  tutore  al  figlio  impubere  ;   poscia  fu  am- 
messo che   potesse  darlo ,  previa  inquisizione  ;  alla  per  fine  senza  in- 
quisiùone ,  qualora  V  avesse  istituito  erede  (126)  :  anticamente  in  niuu 
modo  potea  arrogarsi  la  tutela  legittima  ;  poscia  non  solo  fu  ammesso 
ebe  potesse ,  ma  che  dovesse  averla  ,  a  preferenza   dello  stesso    avo 
paterno,  non  ostante  i  diritti  e  privilegi  della  patria  potestà:  la  mede- 
sima preferenza  le   venne  in  seguito  concessa  nella  successione  intestata. 
Ora,  se  considerato  lo  spirito  delle  nuovissime  leggi ,  intese  a  favori- 
re la  madre ,  tanto  nella  successione  che  nella  tutela  ,  se  le  accorda 
la  preferenza  suH'  avo  paterno ,  non  ostante  i  diritti  di  patria  pote- 
rà ,  non  si  dovrà  ammettere  a  conseguire  quello  che  le  ù  dovuto  di 
l^SS^  f   spesse  volte  a  preferenza  di  un  estraneo ,  quale  può  essere  il 
sostituito  f  Sono  forse  ragioni  solide,  adattate  allo  spirito  delle  leggi 
nuovissime ,  e ,  dirò  anche  ,  alla  civiltà  moderna  ,  quelle  che  ,  per 
escludere  la  madre  gialla  porzione  dovutale  jure  nalurae  ,  si  allegano 
da  Papiniano  ,  quia  pater  hoc  testamentum  ei  fecit  ;  e  quelle  che  se- 
guendo Papiniano,  si  espongono  dal  diritto  Canonico  ,  mm  testammo 
trnn  hujusmodì  pupUlare  paternum  ,  vcl  paterni  pars  potius  est  een-* 
sendxtm  ?  Gonvien  credere  che  il  }us  naturae  ,  pel  quale  si  dee  la  le- 
gittima alla  madre ,  sia  molto  debole ,  se   vacilla  in  confronto  di  una 
ragione  di  parole,  e  di  una  finzione  !.  A  tempi  di  questo  celebre  giu- 
reconsulto il  padre  che  testava  pel   figlio,  sapeva   che  il   figlio  nulla 
aveva  da<  trasmettere ,  e  die  perciò  non  aveva  credi  ab  intestato  ;  men- 
tre  lo  stesso  testatore  ,  sopravvivendo ,   occupava  i  beni  di   lui  ,  non 


[\2\)  Vcgg€i.i  quello  che  abbiamo  dello  nel  principio  del  Xilolo  V»  lib.  Ut.  Isl. 
(1 25)  Vcgjfasi  quello  che  abbiamo  dello  nel  principio  del  Titolo  III.  lib.  IH.  1*1. 
(i2.'i)  Bkl>ehmak9.  in  1.  4.  Cod.  de  tesi,  lut. 
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come  erede  ;  ma  jure  peculii  :  non  era  allora  una  legge  chiara,  espres* 
sa ,  precisa ,  non  soggetta  a  cayillazioni ,  la  qaale  prescrivesse  che  gli 
ascendenti ,  non  esistendo  prole  del  figlio  premorto  ,  fossero  de'  di- 
scendenti eredi  legittimi  ;  e  che  perciò  non  solo  si  dovesse  lasciar 
loro  la  porzione  legittima  »  ma  si  dovessero  eziandio  onorare  del  ti- 
tol  d' istituzione.  Mancando  nna  disposizione  di  tal  fatta  ,  non  essen- 
do il  figlio  di  famiglia  capace  di  possesso  e  dominio ,  non  avendo 
egli  eredi  ab  Intestato ,  fingevasi ,  quasi  per  necessità ,  che  y  morto  im- 
pubere  »  cioè  prima  di  poter  testare  ,  fosse  parimenti  premorto  al  pa- 
dre ;  e  il  padre  ,  in  certo  qnal  modo ,  veniva  a  disporre  de'  beni  pro- 
pri y  non  di  quelli  del  pupillo.  Ma  oggi  che  il  figlio  di  famiglia  è 
capace  di  possesso  e  dominio  ;  oggi  che  ha  legittimi  eredi  ab  inte- 
stato ;  oggi  che  non  esistendo  di  lui  alcuna  prole,  la  madre  non  solo 
ha  diritto  sulla  di  lui  successione,  ma  debb'  esserne  eziandio  onorata  a  pre- 
ferenza deir  avo  ;  il  padre  che  fa  testamento  pel  figlio  non  ha  pia 
ragione  di  preterirla  e  diseredarla  :  cessa  la  finzione  della  premorien- 
:Ba  del  figlio  al  testatore ,  cessa  la  supposizione  della  semplice  eredità 
patema  ,  cessa  In  una  parola  la  ragione  della  legge  ,  uè  si  può  altri- 
menti ammetterla,  senza  dare  più  peso  alle  sottigliezze  che  alla  ve- 
rità. È  punto  di  diritto  bastantemente  manifesto  che  se  il  pupillo,  cui 
fu  fatta  la  sostituzione ,  morisse  dopo  V  età  pupillare ,  non  potrebbe, 
testando ,  escludere  la  madre  dalla  legittima  ;  che  anzi ,  come  sopra 
osservammo  ,  dovrebbe  lasciargliela  col  titolo  onorevole  d' istituzione, 
sotto  pena ,  in  caso  diverso  ,  di  rendere  inutile  il  suo  testamento. 
V  ordine  di  succedere  è  oggigiorno  uguale ,  tanto  nella  causa  testa- 
ta ,  che  neir  intestata.  La  sostituzione  pupillare  non  è  che  un  finto 
testamento  ,  nel  quale ,  perchè  intestabile ,  dispone  in  sua  vece  il  pa- 
dre :  la  differenza  fra  V  uno  e  l' altro  consiste  in  questo ,  che  il  pri- 
mo è  vero ,  il  secondo  è  finto  ;  quello  si  fa  dalla  persona  medesima 
che  dispone ,  questo  da  un  altro  in  sua  vece  :  non  è  adunque  un  as- 
surdo che  debba  avere  maggior  eiQcacia  un  testamento  finto ,  fatto  per 
mezzo  altrui ,  che  un  testamento  vero  fatto  per  mezzo  proprio?  (127). 
La  pratica  de'  nostri  tribunali  ritenne  le  disposizioni  del  diritta 
Canonico  e  romano  (128).  Le  vigenti  legislazioni ,  prescrivendo  che 
nella  sostituzione  pupillare  il  testatore  non  possa  destinare  il  sostitu- 

(127)  Card,  db  Lue.  confi,  obs.  301. 

(128)  Yèggasi  la  Ruota,  nella  Firmana  haereditalls  12.  Dicembre  161 4.^  e 
23.  Fcbbrajo  1615.  Buratto;  nella  Bononicn.  pecuniaria,  14.  Dicembre  1615. 
Un  aldo;  nelle  Romana  legiltimae,  8.  Febbraro,  1612.  Cocci  irò;  nella  Romana 
sQccessìonis,  ìi.  Aprile  1636.  Duvozetto,  e  altre  moltissime 
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lo ,  se  non  per  quella  porzione  ,  di  ^oi  l' erede ,  morendo  ,  potrebbe 
disporre ,  V  hanno  abolite.  Il  Codice  Albertino ,  più  particolarmente , 
dispone  che  la  sostituzione  papillare  non  può  comprendere  »  se  non 
la  sola  porzione  dei  beni ,  di  cui  poteva  disporre  il  testatore ,  né  pre- 
giodicare  la  madre  o  gli  aliti  ascendenti  nella  porT^ione  legittima  di 
successione ,  di  cui  il  figlio  o  altro  discendente  non  avrebbe  potuto 
privarli  (129).  La  disposizione  di  questo  Codice  è  meritefole  del  pia 
alto  encomio  :  mutate  leggi  e  legislatori ,  tempi^e  costami,  se  ne  do^ 
▼rebbe  presso  noi  imitare  V  esempio. 

§•   Si  quia  mortiS)  6. 

Per  escludere  la  querela,  bastava, secondo!* antico  diritto,  chela 
porzione  legittima  fosse  stata  lasciata  sotto  qualunque  titolo.  Pel  diritto 
nuovissimo  Giustinianeo  è  precisamente  necessario  il  titolo  d*  istituzio- 
ne ^IJO). 

§•  Qaoniaiiiy  8. 
§•  O^arta,  9. 

Porzione  legittima  presso  i  Romani  era  la  quarta  parte  dell*  ere- 
dità :  per  diritto  Giustinianeo  è  maggiore  o  minore  secondo  il  numero 
delle  persone  legittimarle.  La  pratica  del  foro  abbracciò  la  distribuzio* 
oe  di  Giustiniano  (131).  Si  aggiunga  che  per  nuovo  diritto  Giustinia- 
neo le  libertà  date  per  testamento  non  diminuiscono,  secondo  alcuni, 
la  porzione  legittima  de'  discendenti  (132)^ 

§•  Si  conditioni,  10. 
§•  Unde  5Ì  qai8>  11. 

Sebbene  anche  secondo  1*  antico  diritto  la  porzione  legittima  si  do- 
vesse rilasciare  senza  alcun  peso ,  nuUadimeno ,  per  escludere  la  que- 

(129)  Art.  874. 

(130)  Nov.  Ii5i  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  n.  1.  2.  TiU 
X\m.  lib.  IL  Ist.  e  il  $.  seguente^ 

(131)  Ruota,  nella  Fcn-ariens.  legitdmae,  et  Trebellianicae.  10.  Luglio  1793. 
dTBASOLDO.  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $•  3*  tit.  XYHI.  lib.  n.  Istit. 

(132)  Nov.  18.  GoTonzDi  hic  in  not. 
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rela ,  bastata  che  11  peso  idgiunlò  alla  legUtimA  fosse  stato  in  altra 
maniera  compensato.  Laonde  se  un  legiltimaYio  fosse  stato  istituito  ere* 
de  nella  metà  dell'  asse  »  mentre  di  legge  non  gli  era  dovuta  che  un 
oncia  e  mezzo,  con  l'obbligo  di  restituire»  dopo  un  certo  tempo,  Te- 
redilà  ,  veniva  escluso  dalla  querela  ,  per  la  ragione  eh'  egli  poteva  a- 
ver  di  già  conseguito  non  solo  la  sua  legittima;  ma  eziandio  1  frulli 
(Iella  medesima.  Dalla  qnal  cosa  ne  seguiva  che  il  legittimario ,  istitnir 
lo  erede  nella  metà  ^eU'  asse  ,  col  peso  della  restituzione  dopo  dieci  o 
venti  anni ,  perdeva  il  diritto  di.  querelarsi ,  perchè  durante  quel  tem- 
co  ,  poteva  aver  conseguito  tanto  la  sua  porzione ,  quanto  i  frutti  rela- 
tivi. Il  diritto  Giustinianeo  prescrive  che  la  legittima  si  debba  pura- 
mente ,  subitamente ,  senza  alcun  peso  ,  e  quindi  non  si  sogliono  og- 
gigiorno imputare  nella  medesima  i  frutti  percetti.  Per  la  qua!  cosa  se 
un  legittimario  sia  stato  istituito  nella  metà  dell'  asse  »  col  peso  della 
restituzione  dopo  un  tempo  determinato  ,  egli  non  è  tenuto  a  restituire, 
se  non  ciò  che  resta ,  detratta  la  legittima  ,  avuto  riguardo  nel  compu- 
to della  sua  quantità,  all'  epoca  della  morte  del  testatore  (133).  Vuoi- 
si però  avvertire  che ,  secotido  la  teorrca  del  Cumano  abbracciata  da 
tutti  i  dottori  e  nell'  uso  del  foro  ,  il  legittimario  debbe  in  essa  im- 
putare tutto  ciò  che,  oltre  la  legittima,. ebbe  percetto  dall'eredità  o 
dal  residuo  della  medesima  (134).  Neil'  uso  del  foro  si  ammette  pari- 
menti che  il  testatare ,  facendo  uso  della  notissima  cautela  del  Soci- 
no ,  possa  gravare  di  pesi  anche  la  stessa  legittima  (135). 

§•  Meminisse^  14. 

Ver  diritto  romano  chi  avesse  inconsideratamente  o  temerariamen- 
te promosso  il  giudizio  di  testamento  inofficioso  ,  veniva  in  pena  pri- 
vato di  ciò  che  gli  aveva  lasciato  il  testatore ,  e  questo  cedeva  in  uti- 


(135)  L.  32.  1.  scimus,  36.  $.  1.  Cod.  hoc  tit.  Auth.  novissima  Cod.  eod. 
BRrmsMMA^TA'*  e  Gotofred*  hic. 

(1 34)  CuMAN.  cons.  25.  h.  4.  Laderc.  cons.  26:  n.  2.  Natta  cons.  32l .  n.  4.  lib.  2. 
Met^och.  cons.  11K3.  n.  15.  lib.  2.  Fvsar.  cons.  158.  n.  4.  PERSORm.  conS.  66. 
n.  32.  lib.  4.  RoviT.  cons.  95,  n.  13.  lib.  1.  Gatvcbr.  var.  res.  p.  1.  cap.  3. 
n.  92.  Facchi?7.  contr.  jur.  lib.  12.  cap.  70.  Surd.  de  alim.  tit.  2.  quaest.  15.  n. 
181.  Garleval.  de  jud.  lib.  1.  tit.  3.  quaest.  25.  n.  20.  Trbntacikq.  var.  resol. 
tit.  de  legiùim.  reso).  4.  n.  6.  Mastril.  decis.  181.  n.  28.  Seraphiiv.  decis.  1365. 
tìi  6.  Ruota  decis.  318.  part.  10.  reccnt. 

(135)  RvoTA,  nella  Romana  sca  Verulana  immissìonis,  20.  Giugno  1777.  MuToy 
è  nella  FeiTariens.  immissiotiis  in  specie  21.  Giugno  1784.  Resta. 
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le  del  fisco.  Presso  tutte  le  nazioni  fu  ammesso  che  in  tal  caso  il  la-* 
scito  cedesse  in  utile  degli  eredi  legittimi  e  non  del  fisco  (136). 

§•  Si  ex  canaay  16. 

Vinta  la  causa  nel  giudizio  d' inofficioso ,  per  diritto  antico  il  te- 
stamento direntava  totalmente  nullo.  Pel  diritto  ntiOTissimo  Giustinia- 
neo ,  col  quale  concorda  la  pratica  del  foro  (137)  vinta  la  causa  nel 
giudizio  d' inofficioso ,  il  testamento  si  annulla  solo  riguardo  air  isti-^ 
tuzìone,  non  già  riguardo  a*  legati,  fldecommissi  e  altre  disposizioni 
ivi  contenute. 

L.  Si  pars  ,  10. 

l  Centumviri  erano  centocinque  personaggi  ,  nel  numero  di  tre 
scelli  da  ciascuna  tribù ,  per  giudicare  quelle  cause  ,  nelle  quali  il  di- 
ritto fosse  maggiormente  controverso  :  in  processo  di  tempo  il  loro  nu- 
mero crebbe  fino  a  contottanta.  Essi  parti vansi  in  quattro  consigli ,  ad 
nno  de'  quali  il  pretore  rimetteva  le  cause  centumvirali ,  per  discuter- 
le e  giadicarle  :  secondo  i  casi  il  magistrato  univa  insieme  due ,  tre  , 
e  anche  tutti  quattro  i  consigli  ;  presiedevano  a'  medesimi  i  decemvi- 
ri,  ovvero  lo  stesso  pretore.  Siccome  la  causa  d'inofficioso  testamento 
si  doveva  agitare  ne'  suddetti  consigli ,  cosi  dice  Marcello  che  se  una 
parte  de'  Centumviri  abbia  giudicato  contro  il  testamento,  e  l'altra  in 
favore  di  esso,  si  debba  preferire  la  sentenza  che  favorisce  la  volontà 
del  defunto. 

Parecchi,  a  mio  parere  giustamente ,  ritengono  che  la  conclusione 
di  questa  legge  non  sia  più  adattata  a'  tempi  nostri»  Giustiniano,  guari 
tempo  dopo  che  osci  questo  responso  ,  riformando  pressoché  tutta  la 
materia  che  riguarda  la  querela  d' inofficioso ,  prescrisse  alle  disereda- 
zioni formole  certe  e  determinate  ;  togliendo  la  causa  delle  medesime 
all'  arbitrio  de'  giudici ,  ne  stabili  tre ,  otto  o  quattordici ,  secondo  la 
qualità  della  persona  da  diseredarsi  ;  ogni  causa  è  un  delitto  >  il  de- 


li yci)  Gratin.  voL  1.  decis.  200.  n.  17.  ZIpj^  not  jur.  Belg.  de  jar.  fise,  in 

fin.  Pbbez.  còmm.  ad  God.  ia  Ut.  ad  leg.  JuL  de  sicar.  n.  30.  Mouir.  ad  con- 

suet.  Paris,  tit.  1.  $.  13.  gloss.  3.  n.  9.  Aific  Robbbt-  rer.  judlcat.  lib.  3*  cap. 
13.  ToBT,  còmm.  ad  Pand.  hoc  tit,  n.  19. 

(137)  RvoTA  nella  Givitatis  plebis,  Inunissionìs,  4.  Mai*zo,  e  nella  medesima 
4.  Giugno  1793.  Gbsabbi. 

riiTE  V.  db'  piavsTi*  9 


41 

luto  non  6i  dee  presumere ,  che  anzi  in  dabbio  convien  éscluderio  (138). 
Favorire  in  dubbio  il  testamento  non  è  un  escluderlo,  ma  più  prseto 
un  ammetterlo  (139).  E  sebbène  la  causa  del  testamento  sia  favore- 
vole y  nuUadimeno  più  favorevole  è  la  caiisa  del  figlio  >  cui  la  pate^^ 
na  eredità  è  dovuta  di  diritto  delle  genti  e  naturale.  Presso  noi  la 
parità  de'  suffragi  non  può  aver  luogo  ;  perciò ,  nel  suo  senso  let- 
terale »  la  conclusione  di  questa  legge  è  inutile. 

§.  Iliad  5  1. 
L.  Niliil  interest ,  12. 

Siccome  per  l' antico  diritto  ad  escludere  la  querela ,  bastava  che 
il  defunto  avesse»  a  cui  di  ragione ,  lasciatola  legittima  sotto  qualun- 
que titolo  f  così  il  diseredato  non  poteva  altrimenti  impugnare  il  te- 
stamento come  inofficioso,  allorché  avesse  accettato  il  legato  o  fide- 
commisso  ivi  lasciatogli;  È  opinione  di  molti  che  1'  accettazione  del  le- 
gato oggigiorno  non  debba  recare  pregiudizio  al  diseredato ,  qualora 
non  gli  sia  stato  lasciato  col  titolo  onorevole  d' istituzione ,  tanto  più 
che  per  disposizione  del  nuovo  diritto  la  querela  d' inofficioso  tende 
soltanto  a  rendere  inutile  l' istituzione  medesima ,  non  i  legati.  In  pra- 
tica sembra  più  generalmente  ricevuto  che  1'  accettazione  del  legato  in- 
duca r  approvazione  del  testamento ,  e  che  perciò  ,  accettato  il  legato/ 
non  si  possa  altrimenti  impugnare  (HO). 

Le  Titia  fillanì,  13. 

Domanda  il  giureconsulto  se  ,  rescisso  il  testamento  per  la  què^ 
rela  d' inofficioso,  si  debbano  i  legati  e  fidecommissi  in  esso  contenuti, 
qualora  vi  sia  aggiunta  la  clausola  codicillare.  Paolo  ritiene  la  negati* 
ta ,  poiché  i  fidecommissi  e  i  legati  si  considerano  come  fatti  da  un 
demente.  Oggigiorno  la  suddetta  disposizione  non  si  riterrebbe  come 
fatta  da  un  demente  (141),  e  i  legati  sarebbero  dovuti»  comecché'  nel 
testamento  non  fosse  la  clausola  codicillare  (142). 

(138)  L.  merito,  ff.  prò  soc. 

(139)  AvTUMir.  GiPRlàir.  Reg5Br.  Censur.  Gali.  hic. 

(140)  RroTA,  Della  romana  hereditatis  de  MarescoUis,  13.  Giugno   1611. 
liAVCELLOTTo.  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  I.  31 .  e  32.  di  questo  titolo. 

(14^)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  2.  di  questo  titolo. 
(142)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  8.  J.  16.  di  questo  titolò.  ' 
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L»  Si  ponafly  23. 

Il  figlio  emancipato  »  secondo  r  antico  diritto  >  cessava  di  appar- 
tenere all'  agnazione  del  testatore  ;  e  perciò ,  nella  successione  del  pa- 
dre ,  veniva  escluso  da'  nipoti  nati  di  lui ,  ritenuti  nella  potestà  del- 
l' avo.  Abrogata  per  diritto  nuovissimo  la  differenza  fra  suoi  ed  eman- 
cipati ,  il  nepote  ritenuto  *  nella  potestà  dell'  avo  non  solo  non  esclude 
oggigiorno  il  figlio  emancipato  ,  ma  il  figlio  emancipato  ,  come  più 
prossimo,  esclude  lo  stesso  nepote  (143). 

L.  Si  institata,   27. 

§•  De  ìnoflGicioM,  2. 

Per  diritto  romano  il  testamento  del  milite  non  è  soggetto  alla  qijie- 
rela  d' iooflicioso  :  per  diritto  Canonico  il  privilegio  concesso  a'  militi 
tefflie  esleso  a'  chierici  (144). 

L.  Si  snspeeta  ,  29. 
§•  In  ea  provincia ,  4. 

Per  legge  de'  Romani  1'  azione  d'  inofficioso  testamento  si  dee 
proporre  io  quella  provincia ,  nella  quale  gli  eredi  scrìtti  hanno  il  lo- 
ro domicilio,  Presso  noi  nel  luogo  dell'  aperta  successione  (146). 

L.  Si  b  qui,  31. 

§•  Si  haeres  ,  2.  et  8eqq[. 

Li  Si  exheredatns  9  32. 

SOMMARIO 

Dtir  approvazione  del  testamento.  Diritto  romano  e  Giustiniani: 

Per  antica  disposizione  delle  leggi  romane  quegli  che  avesse  ricono- 
seinto  il  giudizio  del  defunto ,  suppongasi,  ricevendo  quello  che  gli  fos^ 

(143)  Nov.  118. 

(144)  Gap.  quia  res.  de  testam.  Svbd.  cods.  259.  n.  10.  lib.  2.  Ruota  decis» 
166.  part.  8.  recent. 

(145)  Reg.  gind.  art.  441.  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  50.  Tit, 
I.  di  questo  libro. 
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se  stato  lasciato  »  decadeva  9al  4irtito  «li  potersi  querelare  y  come  se  col 
suo  fatto  ne  avesse  approvato  il  contenuto.  All'  opposto  y  quegli  che  ne 
impugnava  la  disposizione»  recatala  in  giudizio  come  inofficiosa,  perden- 
dendo  la  lite,  veniva  escluso  anche  dallo  stesso  legato;  imperciocché, 
toltolo  a  lui  come  ad  indegno  ,  cedeva  in  utile  del  fisco.  Né  su  questa 
materia  punto  interessava  s' egli  avesse  riconosciuto  o  biasimato  il  giu- 
dizio del  defunto  a  proprio  nome  o  a  nome  altrui ,  purché  F  avesse 
fatto  deliberatamente ,  di  sua  posta ,  e  senz'  alcuna  necessità  di  oflBcio. 
Ma  le  suddette  ,  anzi  che  no ,  rigorose  sanzioni  delle  antiche  leggi  ven« 
nero  in  parte  corrette  dalle  nuove  e  nuovissime  costituzioni  imperiali  : 
dopo  queli'  epoca  si  rese  in  proposito  necessario  distinguere  la  dispo- 
sizione del  testatore  riguardo  all'  istituzione,  e  la  disposizione  del 
testatore  riguardo  a'  legati.  Anticamente  chiunque  avesse  riconosciu- 
to 0  biasimato  il  giudizio  del  defunto  ,  tanto  nell'  istituzione  che  ne' 
legati ,  perdeva  ipso  jure  non  solo  la  querela  ;  ma  eziandio  il  dirit- 
to di  chiedere  il  lascito  ;  e  tale  disposizione  aveva  luogo,  tanto  se  il 
diseredato  avesse  approvato  il  giudizio  del  defunto ,  domandando  il  le- 
gato per  sé,  che  domandandolo  per  altri.  Le  costituzioni  di  Giustiniano 
nulla  di  ciò  cambiarono  riguardo  oU'  istituzione:  per  la  qual  cosa,  an- 
che dopo  le  suddette  costituzioni,  se  il  diseredato ,  e ,  ne'  casi  in  cui 
la  preterizione  tien  luogo  di  diseredazione ,  il  preterito  riconosca  quale 
erede  quello  che  fu  istituito  dal  testatore ,  si  faccia  conto ,  comperan- 
do da  lui  cose  spettanti  all'  eredità ,  prendendole  in  affitto  ,  ricevendo 
alcun  che  in  adempimento  della  condizione ,  o  in  altri  modi  simili,  per- 
de isso  fatto  il  diritto  di  querelarsi ,  non  altrimenti  che  per  1'  antica 
legge.  Ma  riguardo  al  legato  Je  ««se  c«miiM>iarono  a  cambiare  ;  imper- 
ciocché ,  laddove ,  secondo  V  antico  diritto ,  per  decadere  dalla  quere- 
la ,  era  necessario  riconoscere  ciò  che  il  defunto  aveva  lasciato  ;  per 
nuova  legge  ,  senza  bisogno  di  alcun  imonoscimento,  si  reputò  bastan- 
te il  solo  lascito ,  con  questo  però  ,  che  se  fosse  minore  della  legitti- 
ma ,  si  potesse  chiedere  il  supplemento  (146).  Donde  appare  che,  do- 
po le  nuove  leggi ,  non  In  più  il  riconoscimento  del  legato  ;  ma  il 
legato  medesimo  che  escludeva  il  diseredato  dalla  querela.  Tuttavia  nelle 
leggi  nuovissime  Giustiniaao  covresse  anche  le  succostituiioni  precedenti, 
avendo  in  esse  voluto,  che,  per  escludere  gli  ascendenti  e  disoendentt 
dalla  querela ,  fosse ,  come  ab  antico  ,  necessario  il  riconoscimento  del 
legato  ,  se  nulla  fosse  stato  loro  lasciato  a  titolo  d' istituzione,  salva 
jierò  sempre  V  azione   pel   suppleiueulo  ,   qualora  il  legato  fosse  infe- 

(145)  L.  omnimodo,  30.  cum  scqq.  Cod.  hoc  Ut. 
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riore  alla  legittima  (147).  Laonde  per  ridarre  sotto  un  nnico  aspetto 
le  variazioni  recate  sopra  tale  materia ,  si  può  fra  le  antiche  e  mo- 
derne leggi  distinguere  questa  triplice  differenza. 

1.  Anticamente  se  fosse  stato  lasciato  meno  della  legittima ,  era 
letito  9  ripudiato  il  legato,  di  agire  d'  inofficioso:  oggigiorno  se  è  stato 
lasciato  meno  della  legittima ,  non  si  può  agire  d' inofficioso  >  ed  ac- 
cettato il  lascito»  si  può  agire  pel  supplemento. 

2.  Anticamente  la  ricognizione  del  legato ,  quantunque  di  cosa  mi- 
nima ,  escludeva  non  solo  dalla  querela ,  ma  eziandio  da  qualunque  do- 
manda di  supplemento  >  oggigiorno  la  ricognizione  del  legato  esclude 
dalla  querela  ;  ma  iion  dalla  domanda  del  supplemento. 

3.  Anticamente  il  diseredato»  cui  era  ingiunto  di  restituire  il  le- 
gato» fatta  la  re^ituzione»  poteva  richiamarsi  con  la  querela;  oggigior- 
no il  vincolo  della  restituzione  si  considera  come  non  aggiunto»  e  la 
querela  non  ha  luogo. 

Si  aggiunga  che  anticamente  chiunque  avesse  approvato  la  volon- 
tà del  defunto  anche  in  quello  eh'  era  stato  rilasciato  altrui  »  suppon- 
gasi ,  prestando  il  suo  officio  in  qualità  di  procuratore  o  di  avvocato; 
veniva  escluso  dalla  querela,  qliasi  avesse  approvato  il  giudizio  del  de- 
funto anche  riguardo  alla  istituzione  dell*  erede.  Il  che  era  una  conse- 
guenza delle  antiche  disposizioni  »  per  le  quali  »  resa  inutile  V  istituzio- 
ne »  si  rendevano  parimenti  inutili  i  legati.  Ma  dopo  che  per  legge  nuo- 
vissima fu  stabilito  che  »  non  ostante  la  rescissione  dell'  istituzione ,  i 
legati  dovessero  avere  efficacia  »  sembra  doversi  tener  per  fermo  »  che 
la  semplice  ricognizione  di  un  legato  fatto  a  persona  terza»  non  basti 
a  comprovare  l'istituzione  (148), e  che  perciò  non  si  debba  proibire 
la  querela  in  proprio  nome  a  quello  che  riconobbe  il  giudizio  del  de- 
funto in  un  legato  a  nome  altrui  (149). 

(147)  Nov.  115.  cap.  5. 

(148)  Arg.  ].  10.  God.  de  probat. 

(149)  DoysLL.  comm.  jur.  civ.  lib.  19.  cap.  6. 


46 

TITOLO  III.  , 

DELLA    PETIZIONE     DELL*   BRfiDIxJL. 


t         k 


L.  Haereditas,  1.  «. 

L.  Telati ,  3. 

V  eredità  ci  appartiene  per  antico  e  per  nuovo  diritto  :  per  anti- 
co ,  in  forza  della  legge  delle  XII.  Tavole ,  per  testamento  o  ab  inte- 
stato :  per  nuovo ,  in  forza  de'  senatoconsnlti  e  delle  costituzioni.  Og- 
gigiorna,  più  che  per  l'antico  e  nuovo  diritto ,  le  eredità  ci  apparten- 
gono in  forza  delle  nuovissime  leggi  di  Giustiniano ,  il  quale  ,  come 
altrove  osservammo,  nella  materia  delle  successioni  ha  pressoché  in- 
novato tutte  le  disposizioni  delle  antiche  leggi,  salvo  in  quanto  alle  me- 
desime non  sia  stato  derogato  dair  odierna  legislazione  Pontificia  (lòO). 


L.  Si  qiii8  libertatem  9  7. 

Un  tale  scrisse  erede  il  servo,  diseredando  il  figlio.  II  figlio, 
tralasciata  la  querela,  muove  quistione  al  servo  ^  riguardante  Io 
stato  :  il  servo  ricusa  il  giudizio  liberale ,  ed  allega  che  prima  si  dee 
agire  con  la  querela.  Domanda  il  giureconsulto  ,  se  debba  essere  ascol- 
tato il  figlio  ,  ovvero  il  servo,  fgli  distingue  chi  sia  il  possessore  del- 
l' eredità .,  se  quegli  0  questi  :  se  possiede  il  servo ,  è  di  parere  che  il 
giudizio  liberale  si  debba  diferire ,  se  possiede  il  figlio  ,  il  servo  dee 
chiedere  V  eredità  >  e  il  figlio  eccettuare  d' inofficioso.  Altri ,  prima  del 
jBrunnemanno ,  osservarono  che  questa  legge  è  più  oscura  che  conclu- 
dente ,  più  prolissa  che  utile. 


i. 


li.  Nee  ullam  •  15. 

§•  Item  ai  qaia  y   9. 

» 

Se  un  tale ,  djce  Ulpiano ,  abbia  dal  fisco  comperata  una  eredità 
come  vacante ,  vuole  r  equità  che  si  conceda  contro  lui  V  azione  utile. 

(150)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  I.  e  segg.  lib.  III.  Istit. 


/ 
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Per  diritto  Giiistinianeò    niuri'  azioiie  compete  contro  quello  che  hat 
comperato  dal  fisco  (151). 

li.  Item  Ventaiit)  20. 

§.  Cum  praediximns  ^  4. 

Siccome  nella  petizione  dell*  eredità  si  comprendono  anche  tutte  le 
azioni  ereditarie ,  così  domanda  il  giureconsulto ,  se  trovandosi  in  essa 
un'azione  che  per  la  negativa  del  reo  crésca  nel  dóppio  >  cofne  quella 
della  legge  Aquilia ,  debba  essere  computata  nel  simplo ,  ovvéro  con 
r  aumento.  Risponde  nel  simpló.  Là  negativa  del  reo  non  aumenta  og- 
gigiorno le  azióni  ;  perciò  è  questo  un  dubbio  negli  odierni  costumi 
superfluo. 

§.  Petitam,  11. 

Nel  giudizio  di  petizione  dell'  eredità  il  possessore  non  solo  è  te- 
nuto a  restituire  il  prezzo  delle  cose  ereditarie;  ma  eziandio  le  usure 
del  prezzo.  Per  dirittto  Canonico  nel  giudizio  di  petizione  dell'  eredità 
le  usure  non  sono  dovute  (163).' 

li.  Utram,   23. 
§.  Pròinde  ,  1* 

Le  parti  per  diritto  romano  possono  stipulare  la  pena ,  qualóra  il 
debitore  o  promissore  non  restituisca  il  danaro  o  altro  dà  lui  ricevu- 
to nel  tempo  prefisso.  Laonde  se  il  possessore  dell'  eredità ,  oltre  il  da- 
naro 0  il  prezzo  della  cosa ,  avesse  ricevuto  anche  una  somma  in  pe-' 
ila  della  ritardata  restituzione ,  dovrebbe ,  insieme  alla  sorte  o  alla  co- 
sa, prestarla  a  quello  che  contro  lui  pi^oiAovesse  la  domanda  dell'ere-' 
dita.  Per  diritto  Canonico  la  disposizione  di  questa  legge  non  può  a^er 

(151)  L.  2.  Cod.  de  quadricnn.  praescrìpt.  Pietro  de  Grev.  Exerc.  8  th.  2. 
GoTOFRED.  hic  in  not.  Hilliger.  la  Donell.  lib.'  19.  cap.  12.  in.  fin.  Aivt.  Fabr. 
ia  d.  I.  2.  Cod.  de  quadricnn.  praescript.  Bru5Emmaiv9.  in  1.  1.  n.  3.  Cod.  de 
haered.  vel.  act.  vend.  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nel$.  13.  Tit.  YI.  lib. 

n.  istit. 

(152)  Leotard.  de  usur.  quaest.  38.  n.  14.  et  seqq.  Tbsaur.  Decis.  79.  n.  f. 
MA5T1CA,  de  tacit.  et  ainb.conVilib.H.tit.7.n.l.etseqq.  Suuuni,  dcci5.  794.  li.  4 
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luogo  De'  contratti  di  DiQtao ,  e  generalmente  in  tutte  le  obbligazioni 
pecnniarie,  nelle  quali  non  è  lecito  alla  parte  in  pena  del  ritardato 
pagamento  di  percepire ,  se  non  quanto  realmente  n'  andava  del  suo  in- 
teresse in  ragione  del  lucro  cessante  o  del  danno  emergente  (1&3). 

L.  Sed  et  ai  lege  ^  2S. 

§»  Qaod  autem  9  16. 

Se  un  erede  fosse  stato  pregato  di  restituire  ciò  che  gli  avvaazava 
dall'  eredità  »  per  diritto  romano  le  alienazioni  da  lui  fatte  diminuiva- 
no in  parte  il  suo  patrimonio.  Per  legge  del  Codice  9  derogato  il  pre- 
sente responso  9  una  disposizione  di  tal  sorta  si  ritiene  come  un  flde- 
commisso  condizionale ,  vale  a  dire  se  rimatrà  :  quindi ,  se  nulla  ri- 
mane y  nulla  si  dee  restituire  (154).  Ma  per  diritto  nuovissimo  l'erede, 
istituito  in  tal  modo ,  ha  libera  facoltà  di  alienare  e  diminuire  il  patri- 
monio sino  alla  terza  parte ,  rilasciata  intatta  la  quarta  al  fidedommis- 
sario  (155). 

L.  Ancillaram  9  27. 

Osserva  il  giureconsulto  che  sebbene  le  serve  non  si  comperino  al 
solo  fine  di  partorire ,  e  i  loro  parti  non  si  reputino  frutti ,  nulladi- 
meno  nel  giudizio  di  petizione  dell'  eredità  si  dee  aver  ragione  di  que- 
sti parti  e  de*  parti  de'  parti.  Presso  noi  è  questa  una  legge  superflua, 
nulla  essendovi  in  essa  che  non  si  possa  più  ragionevolmente  desume- 
re da  altre  leggi  (156). 


(153)  Yeggansi  gli  autori  citati  nella  nota  precedente. 

(154)  Auth.  contra  ad  S.  C.  TrebcU. 

(155)  Nov.  108.  cap.  1.  Gotofbed.  e  Brunemmanit.  hic. 

(156)  Cioè  dalla  1.  20.  5.  3.  1.  25.  in  fin.  1.  26.  hoe  tit; 
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Uh  Illad  quoque  9    4M). 

§•  Praedo  fractus,  1. 

SOMMARIO 

Del  possessore  di  buona  e  di  mala  fede  :  differenza  fra  giudici 
universali  e  particolari  riguardo  alk  restituzioni  de'  frutti. 

Nelle  leggi  del  diritto  romano ,  e  ne'  libri  de*  suoi  commentatori, 
non  t'  ha  qnistione  pia  intricata ,  che  quella  di  definire  le  quistioni 
relative  alla  percezione  e  restituzione  de'  frutti  ne'  giudizi  petitdri.  È 
questo  un  punto  di  giurisprudenza  che  meriterebbe  di  essere  maggior- 
mente stabilito  ,  0  almeno  sarebbe  desiderabile  che  i  tribunali  rimanes- 
sero termi  nelle  massime  da  essi  una  volta  adottate.  Ommesse  tutte  le 
controverse ,  e  cosi  pure  le  contraddizioni ,  vere  o  apparenti  >  delle  leg- 
gi medesime ,  generalmente  su  tale  materia  si  suol  distinguere  il  pos- 
sessore di  buona  fede  dal  possessore  di  mala  fede.  Il  possessore  di  ma- 
la fede  non  solo  dee  restituire  tutti  i  frutti  esistenti  e  consumati  :  ma 
eziandio  tutti  quelli  che  potea  percepire ,  e  per  sua  negligenza  non  ha 
percetto:  il  possessore  di  buona  fede  dee  restituire  solamente  gli  esi- 
stenti ,  non  i  consumati.  Sulla  qual  cosa  giova  osservare  che  neir  uso 
del  foro  »  in  forza  di  una  certa  equità  Canonica  »  per  esimersi  dall'  ob- 
Wigo  di  restituire  i  frutti  già  consumali,  non  è  precisamente  necessa- 
ria b  buona  fede  positiva ,  bastando  a  tale  eifetto»  come  si  dice  in  pra- 
tica,  che  il  possessore  non  sia  in  mala  fede  (1&7)« 

Premessa  questa  distinzione  >  subbentra  V  altra  del  tempo ,  vale  a 
dire  da  queir  epoca  I'  uno  e  Y  altro  possessore  debba  fare  la  restitu- 
zione di  que'  frutti  che  la  legge  non  gli  accorda.  Gì'  Interpreti  e  i 
pratici  su  questo  proposito  non  sono  tutti  di  un  sentimento:  parecchi 
basano  per  epoca  della  restituzione  il  tempo ,  in  cui  l' attore,  in  qual-* 
sivoglia  modo ,  abbia  potuto  indurre  l' avversario  in  mala  fede  ;  alcuni 
il  tempo  della  contestazione  della  lite,  ed  altri  quello  della  condanna. 
Una  moltitudine  di  decisioni  de'  supremi  tribunali ,  togliendo  su  que- 
sto punto  ogni  ambiguità,  sembra  avere  perfettamente  stabilito  che  il 
possessore  di  mala  fede  debba  restituirli  sino  da  principio ,  vale  a  di- 


(157)  Ruota  nella  Melevitana  haereditatis  5.  Marzo  1625.  nella  Mcdiolan^ 
Pcnsionis,  19.  Gennajo  1635.  Merlitio,  e  nella  Bononien.  primogcnìturae  8.  Giu- 
gno 1657.  Bethacqua' 
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re  sino  dal  tempo  deir  acquisto  o  del  contratto  (158)  :  e  il  possessore 
di  buona  fede  dal  tempo  della  contestazione ,  cioè  dal  tempo  in  cui  fd 
mossa  la  lite  (159).  Trattandosi  di  beni  stabili,  la  prova  della  quantità 
de*  frutti  percetti  si  dee  dedurre  dalle  annue  rendite ,  con  V  interven-' 
to  de'  periti ,  fatto  il  compensò  degli  anni  fertili  co^  sterili  ;  ma  qua- 
lora questa  prova  non  possa  aversi  ,  si  ricorre  al  mezzo  sussidiario 
della  tassa  legale  in  ragione  del  cinque  per  cento   (160): 

Ne'  giudizi  petilAri  univei*sali ,  qual*  é  quello  di  cui  si  tratta  nel 
Ìi)resente  titolo ,  è  per  molti  dottori  comprovato  che ,  senza  distingue- 
re la  buona  dalla  mala  fède  y  il  possessore  sia  tenuto  a  restituire  non 
solamente  i  frutti  esistenti ,  ma  eziandio  i  consumati ,  per  quanto  £òu 
essi  migliorò  la  sua  condizione ,  ossia  ,  come  dicono  i  giupecoììsulti  , 
per  quanto  con  essi  è  diventato  pia  ricco.  Quest'  opinione  liei  foro 
ebbe  successo,  e  molte  decisioni  la  confermarono  (161).  Altri  riten- 
nero doversi  anche  ne'  giudizi  universali  usarci  la  nota  distinzione  de', 
giudizi  particolari  ;  e  che  perciò  il  possessore  di  mala  fede  sia  te- 

(158)  Buratto,  decìs.  568.  n.  17.  Ruota  nella  Sènogall.  jare  pascendl  12. 
Giugno  1620.,  Rebuoldo;  nella  Mediolan.  Pensionis,  19.  Gennaio  1635.  BisBLiiia 
$.  16.  nella  Romana  seu  Corana  laesionis  ^uper  fructibus,  21.  Febbraro  1777. 
HiSRZAif.  $.  3.  nella  Yiterbien.  donationis  super  fjhuctibus  5.  Maggio  1777.  lUazAif. 
$.  4.  neir  Ariminen.  nullitatis  venditionis  super  fructibus  30.  Aprile  1784:  Origo, 
§k  final,  nella  Romana  conctractuum  Titalitiorutn  super  fructibus  2.  Mar£oÌ761- 
FRANGiPAins,  e  in  altre  moltissime. 

(159)  Seraph.  decis.  835.  Penìa  ,  dccis.  108.  Buratt.  decis.  130.  Dvran.  decis. 
307.  Ruota  nella  Eugubina  immissionis  super  fructibus,  8.  Maggio  1761:  Parac- 
ciAKO,  $.  1 .  nell*  Auximana,  scu  Macerai,  immissioiiis  super  fructibus,  22.  Giugno 
1770.  Resta  $.  3.  $.  5.  nella  Romana  fideicommissi  super  reintegratioiie  quoad 
fructus  9.  Gennajo  1784.  Soderino;  nell'Anconitana  reddltionisrationis  17. Aprile 
1818;  Bussio,  $.  14^.,  e  In  altre  nioltiasime. 

(160)  Gaprar.  decis.  548.  n.  3.  Ruota,  nella  Foro^vien.  dotis,  19.  Giugno 
1752.  in  fin.  Amad'eo,  nella  Spoletana  restitiiliduis  damiiorum  super  liquidalione 
in  specie  17.  Aprile  1758.  Paracciano,  5-  5.  nella  Romana  pecuniaria  14.  Gennajo 
1 828.  RuspOLi,  $.  4.  nella  Bononicn.  primogeniturae  de  Locatellis  super  immissione 
in  specie  quoad  fructus,  14.  Maggio  1773.  Herzan,  e  nella  Tuscancn.  executionis 
rei  judicataè  super  III.  dubbio,  28.  Gennajo  1842.  Alberghiivi,  $*  3.  Yeggasi  quello 
che  abbiamo  detto  nella  L.  33.  Titolo  I.  lib.  VI.  Dig. 

(161)  RuoTAj  nella  Narnlens.  Compàrticipalionis  multiplici  quod  fiuctis  post 
obltum  Francisci  a  die  18.  Septembris  1780.  ad  diem  11.  Aprilis  1803.  3.  Luglio 
1815.  Cesarei  de  Leohibus,  $<  5.^  nella  Romana  petitionis  haereditatis  super  fru- 
ctibus 3.  Luglio  1815.  Tassohi,  nella  Yiterbien.  consuccessionis,  23.  Giugno  1815. 
Bussio,  $.  7.  nella  Romana  nullitatis  testamenti  super  fructibus,  17.  Gennajo  181 7. 
Bussco  $.2.  nella  Spoletana,  seu  Interamnen.  nullitatis  testamenti  et  immissionis 
super  fructibus,  3.  Giugno  1839.  Muzzarelli,  e  nella  Yelìtecna  con^ucce^oni»  et 
immissloAìs  quoad  fructus,  20.  Febbrara  1^837^  p]B  IlST2« 
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nulo  alla  restUazloii6  de'  frutti  consumati  iDdistìntamente  ;  quello  dì 
buona  fede  soltanto  quelli ,  pe*  quali  ha  migliorata  la  sua  condizio- 
ne. Questa  opinione  venne  da  ultimo  confermata  dal  Sacro  Uditorio*, 
ed  è  forse  più  consentanea  alla  ragione  civile  (162).  Tanto  ueir  uno 
che  neir  altro  possessore  la .  restituzione  dee  forsi  dal  giorno  dell'  a- 
perta  successione  (163)  ;  nella  qual  cosa,  come  osserva  la  Ruota^  i  giu- 
dizi   universali  differiscono  da'  particolari   (164), 

La  teorìa  che  il  possessore  di  buona  fede  ne'  giudizi  universali 
sia  tenuto  in  qhanto  ha  potuto  migliorare  la  sua  condizione  o  diventa- 
re più  ricco  ,  non  è  per  certo  esente  dalle  sue  difficoltà.  E  in  fatti,  do- 
vendo egli ,  per  essere  diventato  più  ricco ,  possedere  ed  avere  in  sue 
mani  le  cose  acquistate  o  comperate  co'  danari  ritratti  da'  frutti  (165) 
la  prova  che  quella  compera  qd  acquisto  è  stata  precisamente  fatta  con 
que'  danari ,  e  non  co'  suoi ,  o  in  qualunque  altro  modo  indipendeu; 
te  da'  frutti ,  è  di  gran  lunga  malagevole  ,  per  non  dire  incertissima  ^ 
dii&ciVissìiDa.  Forse  per  tal  ragione  il  Pellegrini  attesta  che  oell'  uso 
del  foro  questa  teorìa  non  è  molto  praticata  (1 66).  Secondo  tutti  i  Co- 
4ÌJ€J  delle  moderne  legislazioni  italiane  e  straniere ,  ne'  giudizi  univerr 
sali  il  possessore  di  mala  fede  dee  restituire  tutti  i  frutti  consumati  ; 
il  possessore  di  buona  fede  li  fa  suoi ,  ^n?a  distinguere  se  per  essi 
sìa;,  0   no,  diventato  più  ricco  (167). 

Li.  9i  gao  tempore,  41  ^ 
§•  FjTttCtqs,  1. 

Nel  giudizio  di  petizione  dell'  eredità  non  solamente  si  debbono 
computare  i  frutti  delle  cose  spettanti  al  defunto  ;  ma  eziandio  di  quel- 
le che  il  defunto  ebbe  ricevuto  in  pegno.  Ordinariameqte  i  frutti  del- 

(162)  Ruoti,  nclLìa.  Eomana  successionis  super  fructibus  quoad  Caj^taoum  Lon- 
ghj,  2.  Dicembre  1842.  Muzzarelli. 

(163)  Ruota,  nella  d.  Narniens.  comparticipationis  multìplici  3.  Luglio  1815. 
Cesarei  de  Leovibus,  $.  5.  nella  Reatina  consuccessionis,  18.  Aprile  1817.  Tibebi, 
$.  2.  e  nella  d.  Romana  successionis  super  fructibus  quoad  Cajetanum  Longhi,  2. 
Dicembre  1842.  Mvzzabelli. 

(164)  NeirAsculana  usufructus,  6.  Giugno  1791.  Paiolo,  $.  12. 

(165)  L.  4.  ff,  de  except. 

(166)  De  fideicomm.  art.  49.  n.  114. 

(167)  CoD.  civ.  Fbanc.  art.  138.  Con.  Austr.  art.  530.  Goo.  Prussia^,  part,. 
2.  lib.  2.  tit.  4.  art.  1.  $.  25.  n.  2.  Cod.  Albert  art.  100.  Cod.  osllb'D.  S. 
art.  144- 
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le  cose  ipotecate  spettano  al  debitore ,  non  ai  creditore  ;  sembra  quin^ 
di  che  la  presente  legge  parli  del  patto  di  anticrisi  ^  sul  quale  può 
riscontrarsi  quello  cbe  altroye  abbiamo  accennato  (168). 

li.  Si  poasessor ,  52. 

Siccome  nel  giudizio  universale  il  possessore  è  tenuto  a  restitui- 
re tutto  ciò  che  ha  percetto  a  titolo  di  frutti  »  cosi  »  come  dice  Er- 
mogeniano  >  dee  restituire  anche  i  disonesti.  E  ciò  per  questo ,  che 
un'  interpretazione  onesta  non  dee  far  tornare  in  utile  del  possessore* 
il  suo  disonesto  lucro.  Ritengo  che  se  un*  interpretazione  onesta  non  dee 
far  tornare  un  disonesto  lucro  in  utile  del  possessore ,  neppur  debba 
farlo  tornare  in  utile  dell'  erede  ;  mentre ,  secondo  V  equità  Canonica 
«e  gli  stessi  precetti  naturali»  tutto  ciò  che  si  ritrae  dal  delitto  non 
dee  tornare  in  vantaggio  di  alcuno  (169).  Non  pochi  si  avvisano  che 
la  disposizione  di  questa  legge  meriti  di  essere  abolita. 

h.  Eyicta ,  tS. 

Come  altrove  osservammo  »  negli  odierni  costumi  in  niun  caso  la 
negativa  del  reo  aumenta  nel  doppio  il  valore  della  lite  (170). 


(168)  Cioè  nella  L  1.  $.  3.  Tit.  I.  nb.  XX.  Dig. 

(169)  Fac.  1.  quod.  autem,  53.  ff.  prò  soc.  1,  generaliter,  5.  ff.  de  usui*. 

(170)  Ycggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  20.  $.  4.  di  questo  titolo. 
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TITOLO  IV. 

SE   VIBMB  DOIANDATA   UNA   PAKTB   DELL'  BRBDITÌ; 

L.  Antiqui,   5« 

Dopo  r  azione  che  il  pretore  propose  in  favore  di  quello  che  pre- 
tende appartenere  a  lui.  solo  tutta  1'  eredità ,  per  connessione  dell*  or- 
dine si  volse  a  proporre  V  azione  anche  in  favore  di  quello  che  ne 
domanda  una  parte.  Secondo  i  principi!  del  diritto  romano  la  parte  che 
si  chiede  debb'  essere  determinata  :  qualora  1'  erede  possa  ragionevol- 
mente  credere  di  avere  nella  successione  altri  coeredi ,  né  di  essi  ap-< 
parisea  peranco  il  numero,  se  gli  concede,  solo  per  indulgenza ,  la  do- 
manda di  una  parte  incerta.  Però  »  venendo  alP  effetto ,  il  giureconsuN 
to  osserva  potersi  intanto  concedere  la  domanda  della  quarta  parte  a 
queir  erede  la  cui  porzione,  a  cagione  dell'  incerto  numero  de'  figli, 
tmtora  nel  ventre ,  che  possono  essere  suoi  coeredi,  non  è  peranco 
certa  e  determinata.  Qual  sia  V  opinione  di  parecchi  autori  sul  tenore 
di  questa  legge,  venne  da  noi  altrove  osservato  (171). 

L.  Gmn  malti  «  9. 


Tizio,  morendo,  istituì  eredi  Caio  e  Sempronio:  Caio  dimorava 
ndl'  Asia ,  e ,  all'  epoca  della  sua  ìstituziime ,  era  già  passato  di  vita, 
chiamando  eredi  Primo  ,  Secondo  e  Terzo.  Primo  che ,  vivente  Caio  , 
era  di  lui  procuratore ,  igncn^ando  la  morte  dei  suo  principale ,  pren-^ 
de  la  sna  parte  di  eredità ,  e  la  vende.  Siccome  per  la  morte  di  Caio, 
awennta  prima  di  quella  del  testatore ,  la  sua  istituzione  si  rese  inu- 
tile ,  cosi ,  tanto  egli  che  i  suoi  coeredi ,  debbono  restituire  tuttociò 
che  dalP  eredità  di  Tizio  hanno  percetto.  Nacque  il  dubbio  contro  chi 
si  avesse  per  tale  effetto  a  muovere  V  azione  :  il  giureconsulto  rispose 
contro  Primo  e  per  tutta  la  somma.  È  osservazione  di  alcuni  che  sic- 
come i  debiti  e  crediti  non  ricevono  divisione  appunto  per  questo  che 
per  legge  delle  XIL  Tavole  sono  fra  gli  eredi  divisi  ipso  jure  (172) , 
cosi  non  esser  giusto  in  proposito  che  si  dia  l' azione  contro  Primo  per 
tutta  la  somma  ritratta  dalla  vendita,  ma  solo  per  la  sua  porzione. 


(171)  Nella  L  28.  $.  5.  Tit.  I.  di  questo  libro. 

(172)  L.  6.  fam.  ercisc. 


J 
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VITOLO  V. 

OEUA   PEIIZIONC  P0S$RSa0KIA   H   EKEDITÌ 

SOMMARIO 

Uso  del  preseuie  tUoh. 

Proposte  le  azioni  civili  in  favore  degli  eredi  legiltimi ,  il  preto-. 
re  iioq  tralasciò  di  provvedere  anche  a  quelli  che  fece  eredi  egli  stes- 
so ,  dando  loro  il  poss^o  de*  beni.  Questo  provvedìmerto  si  chiamò 
domanda  possessoria  dell'  eredità  ;  con  essa  il  possessore  de'  beni  acqui» 
stava  in  effetto  quegli  stessi  diritti  che  potava  acquistare  1'  erede  col 
mezzo  ^elle  sopraddette  azioni  civili. 

Altrove  osservammo  che,  cessata  oggigiorno  la  differenza  fra  suoi 
ed  emancipati ,  fra  agnati  e  cognati ,  la  disposizione  di  questo  titolo  si 
è  resa  gran  parte  superflua  (1 73).  Neil'  uso  del  foro ,  quasi  surrogata 
^n  suo  luogo  y  è  più  frequentata  quella  domanda  possessoria  che  da'  pra- 
tici viene  distinta  col  col  nome  di  rimedio  della  legge  -finale^  il  qual 
rimedio  in  sostanza  altro  non  è  che  un  giudizio  possessorio  apparte- 
nente alle  classi  degl'  interdetti  ordinati  per  acquistare  il  possesso ,  di- 
segnato col  nome  generico  d'immissione.  A  termini  di  sommo  diritto 
civile  il  suddetto  rimedio  non  compete  che  all'erede  testamentario,  pri- 
iqo,  e  diretto  per  ottenere  il  possesso  dell'eredità;  e  perciò,  seconda 
r  opinione  di  molti ,  non  si  puè  estendere  agli  eredi  obliqui  e  mediati, 
volgarmente  chiamati  fidecommissari.  Ma  in  pratica  fu  mai  sempre  ri-^ 
tenuta  V  opinione  contraria ,  cioè  che  dovesse  competere  tanto  agli  ere« 
di  primi  e  diretti,  quanto  agli  obbliqui  e  fidecommissari,  né  solamente 
a'  primi  di  questo  genere,  ma  eziandio  a'  secondi,  a'  terzi,  a'  quarti, 
^  cosi  in  infinito  a  qualunque  del  genere  chiamato  (1 74).  P^r  la  qual 
cosa  le  dispute  su  tale  materia  in  pratica  si  riducono  solamente  alla 
giustificazione  degli  estremi  necessari,  per  far  uso  del  suddetto  rime^ 
dio  ;  i  quali  presso  a  poco  si  ristringono  a  tre:  1.  All'esistenza  e  per-^ 
tinenza  dell'  eredità  o  fidecommisso  :  2.  Alla  legittimazione  de'  beni  e 
9ir  identità  delle  cose  ;  3.  Alle  eccezioni  di  ritenzione  competenti  al 


(173)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  X.  n.  3.  Ub.  in. 

(174)  Decis.  201.  n.  9.  part.  2.  divers.  decis.  237.  n.  1.  part.  1.  dccw.  51. 
r.  5.  part.  5.  decis.  301.  n,  6.  part.  6.  decis.  269.  n.  2.  parf.  8.  recent.  Czrao, 
decis.  614.  n.  1.  Emeeix.  jim.  decis.  1162.  n.  1.  Bvratt.  decis.  221>.  n.  9. 
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possessore  per  le  detrazioni  legittime  o  accidentali ,  e  per  le  spese  e 
iniglioranienti  da  lai  fatti.  Concorrendo  i  suddetti  estremi ,  non  solo  si 
concede  contro  l'erède;  ma  eziandio  contro  i  terzi  possessori ,  qualora  ' 

il  gravato  abbia  loro  con  qualche  titolo  alienato  o  trasferito  cose  che  ^  ^ 

si  pretendono  soggette  al  fidecommisso  (176). 


(175)  Royìs,  decis.  313.  n.  6.  10.  Ruota,  nella  Romana  Montis  Falisci,  fi- 
deicommissi  12.  Maggio  1603.  Pamphiuo,  neUa  Bononien.  fideicommissi  de  Gla- 
tarinis  23.  Gennajo  1636.,  nella  Spoletana  bonorum,  1.  Luglio  1647.,  nella  Bo- 
nonien. fideicomniisn  de  Gre»centoriis,  27.  Febbraro  1642.  Gbisiliert,  e  in  altre 
moltissime. 


V 


DELLE  LEGGI  ROMANE 

UHUR,  miiR  I  CNum 


TITOLO    I. 


DELLA   VEnDICAnONB   DELLA   COftA 


L.  Si  in  reta  ,  6. 


1  ratta  la  presente  legge  della  formazione  de'  libelli  ne'  giudizi  pé- 
litAri ,  e  prescrive  che,  qualora  si  domandi  un  fondo ,  se  ne  descrità 
la  situazione,  e  se  ne  dica  il  nome.  Presso  noi  il  nome  e  la  situazione 
non  bastano  ;  ma  è  necessario  che  si  esprima  nel  libello  la  qualità  del 
fondo»  e  che  si  enuncino  almeno  due  confini  (1). 

L.  SI  res  mobiles^  iO.  et  seqq. 

Se  viene  domandata  una  cosa  mobile ,  dove  si  dee  fare  la  restituì 
2ione ,  qualora  essa  non  sia  presente?  Dice  il  giureconsulto  che  se  il 
possessore  è  di  buona  fede ,  si  dee  restituire  nel  luogo  in  cui  si  tro^ 
va ,  0  in  quello  nel  quale  fu  domandata ,  rimanendo  le  spe^e ,  salvo 
quelle  de'  viveri,  a  carico  del  petitore.  È  opinione  di  alcuni  che  sic- 
come, dopo  mossa  la  controversia  e  contestata  la  lite,  tutti  i  posses- 
sori sono  ugualmente  di  mala  fede  (2),  cosi,  senza  alcuna  distinzione, 
la  cosa  si  debba  in  proposito  restituire  all'  attore  a  spese  del  reo  con-' 
venuto. 


(0  Reg.  giud.  «rt.  474.  n.  6. 

(2)  L.  sed  et  si,  25.  $.  si  ante,  7.  de  haer.  pet.  Vegga»  quello  che  abbiamo 
detto  nella  1.  40.  $.  1.  Istit.  Tit.  HI.  lib.  Y.  Dig. 

PA&TB  It.   DB*  DIGB4TI.  t 
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lié  Qaod  si  malit,    14. 

L' attore  domanda  una  cosa,  la  quale  gli  è  stata  deteriorata:  per 
diritto  romano,  invece  dell' azione  vindicatoria ,  può,  volendolo,  ser- 
virsi  anche  di  qnella  che  discende  dalla  legge  Aquilia.  Ma  in  tal  caso 
non  gli  è  più  lecito  di  ricorrere  alla  prima;  né  per  la  seconda  può 
conseguire  il  triplo  ;  ma  solo  il  duplo  del  danno  dato.  Presso  noi  nul- 
la vieta  che  l' attore  ,  invece  delF  azione  reale  ,  possa,  occorrendo ,  in- 
tentare la  personale  pel  risarcimento  del  danno  ;  ma  però  non  oltre 
la  vera  stima  del  medesimo. 

L.  Si  post  acceptam^  18. 

Dice  Gaio  ,  che  se  il  possessore  ,  dopo  accettato  il  giudizio ,  ab- 
bia per  usucapione  acquistato  una  cosa,  dee ,  ciò  non  ostante,  restituir- 
la. Per  legge  del  Codice  mediante  la  citazione  o  denuncia ,  1*  usuca- 
pione viene  interrotta  (3)  ;  e  perciò  non  v'  ha  caso ,  che  per  essa  il 
possessore  acquisti  una  cosa,  pendente  il  giudizio. 

L.  In  rem  actio  y  25. 
§.  Sed  el  id^  3. 

Secondo  le  antiche  regole  deir  accessione,  lo  scritto  cede  alla  car- 
ta e  la  pittura  alla  tavola.  Oggigiorno,  all'opposto,  la  tavola  cede  alla 
pittura,  e  la  carta  allo  scritto  (4). 

.  Tignum,  b. 

Siccome  in  forza  della  legge  delle  XII  Tavole  pel  trave  altrui, 
congiunto  alla  nostra  casa,  non  potevamo  agire  con  l'azione  vindica- 
toria ,  cosi  fu  concessa  in  suo  luogo  un'  azione  detta  del  trave  conr 
giunto  ;  per  la  quale  il  proprietario  di  esso  conseguiva  il  doppio  del 
suo  valore.  Quest'azione  oggigiorno  non  è  più  in  uso  (6). 


(3)  L.  2.  Cod.  de  ann.  except. 

(4)  Vcggasi  quello  che  abbiamo^  detto  ne'  $$.  33.  34.  Tri.  I.  Itb.   II.   Islit. 
Cod.  Pabmb!CS.  art.  601. 

(^)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  5.  29.  Tit.  I.  lib.  U.  Istit. 

^ 


B9 
li.'  Fraetofi  y  33. 

Il  possessore  di  mala  fede  non  solo  è  (ennto  alla  restituzione  de' 
frutti  percetti;  ma  eziandio  di  quelli  che  potea  percepire ,  e  per  sua  ne- 
gligenza  non  ha  percetto.  Secondo  lo  stile  de'  Tribunali  superiori  i  frut- 
ti non  percetti  e  percettibili  non  si  sogliono  imputare  che  allo  spoglia-  ^ 
tore  violento  (6). 

L.  Qui  peti  torio  9   36* 

Dice  il  giureconsulto  che  l'attore  nel  giudizio  petitorio,  se  non 
vuole  contendere  inutilmente ,  dee  ricercare  al  reo ,  s' egli  sia  posses- 
sore. Questa  interrogazione  si  doveva  anticamente  rivolgere  nel  princi- 
pio della  lite  ,  ed  era  un  atto  assolutamente  necessario.  Presso  noi ,  al- 
V  opposto  »  le  interrogazioni  si  possono  fare  in  qualunque  stato  della 
lUe  (7)  e   non  sono  che   un  atto   meramente   volontario  (8).   Quan^ 
do  te  in  jure  conspìcio  postulo  anne  sis  auctor.    Quest'  antica  for- 
inola riferita  da  Cicerone  (9)  aveva  luogo  in  tutti  i  giudizi.  Nel  giudizio 
in  quistione  domandare  chi  fosse  V  autore,  era  lo  stesso  che  domandare 
ehi  fosse  il  possessore.  Se  il  reo  negava  sd  possedere,  il  pretore  soggiun- 
geva ;  quando  negat ,  sacramento  quaerito:  egli  con  ciò  intendeva  dire 
che  si  dovesse  provocare  il  reo  a  promettere  una  certa  somma ,  se  per 
avventura  avesse  asserito  il  falso.  Per  la  qual  cosa  l'attore,  insistendo, 
quomlo  negaSy  proseguiva ,  te  sacramento  quingenario  provoco  :  spon^ 
desne  te  daturum  quingentos  ,  sì  auctor  sis  ^  Il  reo ,  posto  in  tal 
modo  alle  strette ,  riprendeva  spondeo  ;  ma ,  perchè  la  sua  condizione 
non  fosse  deteriore  a  quella  dell'  avversario  ,  subitamente,  provocandolo 
anch'  egli ,  tu  vero  ,  replicava ,  spondesne  idem ,  ni  sim  ?  Tutte  que- 
ste formalità  avevano  luogo  soltanto  nel  caso  che  il  reo  avesse  negato: 
se ,  al  contrario  ,  avesse  affermato ,  1'  attore ,  allegando  il  suo  diritto , 
ìuau:  rem  ,  obbiettava,  ex  iure  quiritario  meam  esse  ajo  ;  e  il  reo ,  con- 
tradicendolo ,  eamdem  rem ,  seguitava ,  meam  es^e  ajo  sed  nonne  ut 
dicis  qua  de  causa  vindicaverist  Dietro  Questa  domanda  l'attore  esponeva 
il  suo  diritto  (10).  Tutte  queste  formalità  col  tempo  caddero  dall'  uso. 

(6)  Decis.  551.  n.  2.  paii.  1.  Decis.  663.  n.  7.  tom.  3.  part.  4.  dccls.  133. 
n.  16.  part.  8.  recent. 

(7)  Ileg.  giad.  art.  734. 

(8)  Reg.  giud.  arg.  art.  733. 

(9)  Pro  Mtiren. 
fio)  BaissoR.  de  for.  antiq.  Pop.  Aom. 
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Im  Jaliamu,  57. 

Primo  co'  propri  materiali  fabbricò  nel  terrena  altrui»  mentre  sa« 
peva  che  il  terreno  non  gli  aMMirteneva.  Siccome  T  accessorio  segne  U 
natura  del  principale ,  cosi  1'  edifizio  cede  in  utile  dd  proprietario.  Do-» 
manda  il  giureconsulto»  se  Primo,  mediante  eccezione ,  possa  rinfran- 
carsi delle  spese  da  lui  fatte.  Il  che  egli  nega  per  ragione  della  mala 
fede»  né  concede  V  eccezione»  se  non  in  quanto  possa  levare  1*  edifizio 
da  lui  fabbricato»  senza  recar  pregiudizio  al  padrone  del  fondo.  La 
detrazione  delle  spese  utili  in  pratica  è  concessa  a  qualunque  possessore 
tanto  di  buona  che  di  mala  fede  »  e  per  essa  non  solo  pud  servirsi  delr 
r  eccezione»  se  possiede;  ma  eziandio  dell'azione»  se  non  possiede  (ti). 

Il,  Bedemptores,  39. 
§•  Jaliano»  9  ì. 

Una  femmina  »  entrando  mallevadrice  per  un'  obbligazione  altrui  , 
ipotecò  un  suo  predio;  il  creditore»  non  essendogli  stato  a  &uo  tempo 
restituito  il  danaro  »  ne  fece  la  vendita.  Domanda  il  giureconsulto  >  se 
la  femmina  possa  contro  il  compratore  intentare  1'  azione  vindicatoria. 
Il  che  egli  aifenna»  poiché  essendo  pel  SC.  Yelleiano  interdetto  alla 
dMDa  di  entrare  mallevadrice  in  favore  di  alcuno  fu  nulla  la  costitu- 
zìotto  del  pegno  »  e  nulla  parimenti  la  vendita.  Presso  noi  se  la  femmi^ 
na  si  fosse  obbligata  colle  solennità  prescritte  dalle  odierne  leggi»  sa* 
rebbe  stata  valida  la  costituzione  dell'  ipoteca  »  e  per  conseguenza  U 
vendita  (12). 

L.  Samptas  ^  48* 

Influite  sono  le  decisioni  de'  tribunali  che  confermano  la  dispo- 
sizione di  questa  legge  »  riguardo  la  compensazione  de'  frutti  percetti 
dal  possessore  di  un  fondo  altrui  »  con  le  spese  da  lui  fatte  pel  man- 
tenimento e  la  coltivazione  del  medesimo  »  rimanendo  abrogata  solo  in 

(11)  SuBD.  decis.  78.  n.  3.  in  prin.  Rbvic.  cods.  24.  n.  10.  in  fin.  lib.  1. 
Perbgb.  de  fideicomm.  art.  50.  n.  58.  Garzu,  de  expens.  cap.  1.  Gratiait.  di- 
scept.  for.  cap.  442.  n.  29.  Ruota  nella  Centumcellarum  super  melionamentis  27. 
Oiogno  1796.  Acciaiuoli  J.  3.  Cod.  ParmE5S.  art.  580.  Veggasi  quello  che  ab- 
biamo detto  nel  $.  30.  TU.  I.  lib.  II.  Istit. 

(12)  Veggasì  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  Vili.  lib.  II.  btit. 


questo ,  che  oggigiorno  il  possessore  ,  comecché  abbia  rassegnalo  il 
possesso»  può  ripetere  la  compensazione  delle  spese  co'  miglioramen- 
li  anche  in  via  di  azione  (13). 

L.  Qui  reatitaere  y  68. 

Se  il  possessore  non  possa  resUtiiire  la  cosa  che  gli  vien  dimane 
data,  convien  distinguere  due  casi;  se  non  può  restituirla  indipenden- 
temente da  un  suo  fiitto  doloso ,  debb'  essere  condannato  semplicemente 
al  pagamento  del  valore  della  medesima ,  o  dell'  importare  del  danno 
dell'  avversario  :  se  non  può  restituirla  per  un  suo  fatto  doloso  ,  deb^ 
b'  essere  condannato  in  quanto  l' awersaiio  abbia  giurato  in  lite ,  ia 
infinito»  e  senza  alcuna  tassazione.  A  questo  responso  di  Ulpiano  è 
apertamente  contrario  un  ^lio  leapeW)  del  medesimo  giureconsulto  ; 
nel  quale  è  detto  convenire  all'  arbitrio  del  giudice  di  buona  fede  di 
aggiungere  la  tassa  al  glui?aiineiil(^ ,  acdocchè  tolta  l' occasione  non  si 
giori  in  infinito  (14).  Il  Pacio»  per  conciliare  tale  antinomia»  dice  che 
la  leggo  in  genere  non  impone  alcun  limite  al  giuramento  in  lite»  ma 
permette  all'  arbìtrio  del  giudice  V  aggiungerlo  seeoado  le  órcostanze. 
il  Corrasio  osserva  che  il  giudice  »  analogamente  a  questo  responso  ; 
non  può  prefiggere  alcuna  quantità»  entro  U  quale  si  debba  giurare; 
allorcliè  si  tratta  di  giudizi  di  sommo  diritto  »  qoal'è  quello  di  riven- 
dicazione ;  diversamente  ne'  giudizi  di  buona  fede.  Q  Dk)nello  »  e  con 
esso  il  Yinnio»  allega»  che  per  regola  il  giudice  dee  giudicare  secondo 
il  giuramento  »  allorché  non  abbia  prefisso  alcun  limite  sino  da  princi^ 
^0.  Altri  opinano  diversamente  »  né  mancano  di  buone  ragioni  per  so- 
stenere la  propria  opinione.  Checché  però  ne  sia  della  verità  delle  cose  ; 
certo  é  che  tutte  queste  dispute   presso  noi  sono  oggigiorno  inutili  : 
qualunque  sia  il  giudizio»  nel  quale  si  contende»  tanto  se  il  giuramento 
venga  deferito  dalla  parte  che  se  venga  dato  di  officio  »   il  tribunale  » 
qualora  l'ammetta»  può  fissare  la  somma  entro  cui  si  debba  giurare  (15). 

C^)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  37.  di  questo  Titolo. 

(14)  L.  4.  $.  2.  ff.  de  in  lit.  jur. 

(15)  Reg.  giud.  art.  763.  764.  Concord.  Con.  civ.  Fbanc.  art.  1369.  Coo. 
Aianr.  art.  1487.  Cos.  delle  D.  S.  art.  1323.  God.  PiaMCifs.  art.  2330.  e  i  rima- 
jienti  Codici  Italiani  e  stranieri. 
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TITOLO  IL 

dell'   azione   beale   PVBBLICIAIfA 

SOMMARIO 

Cenno  sulV  uso  del  presente  titolo. 

Qaali  sieno  le  caase ,  per  cui  il  pretore  Pubblìcio  introdusse  V  a-? 
2ione  »  di  cui  si  tratta  nel  presente  titolo  ;  se  il  diritto  Canonico  v'  ab- 
bia  recato  alcuna  mutazione ,  e  quale  nel  foro  sia  l' uso  della  medesi- 
ma, venne  da  noi  altrove  osservato  (16). 

L.  Siye  aatem,  9« 
L.  Si  daobaa*  4. 

Domanda  il  giureconsulto  a'  quale  di  due  compratori  debba  dansi 
la  preferenza  ,  allorché  ad  entrambi  sia  stato  venduto  lo  stesso  fon- 
do ;  se  a  quello  che  semplicemente  comperò,  o  a  quello  cui  fu  anche 
fatta  la  tradizione:  risponde  a  quello  cui  fu  anche  fatta  la  tradizione. 
Se  r  odierno  sistema  ipotecario  e  le  moderne  legislazioni  abbiano  reca- 
to alcuna  variazione  a  questi  principii  del  diritto  romano,  venne  da 
noi  altrove  osservato  (17). 


(16)  Veggasi  quello  cbe  abbiamo  dello  nel  $.  4.  Tit.  VI.  lib.  IV.  Istit. 

(17)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  XXIV.  lib.  IH.  Istit. 


TITOLO  ni; 

SE   TENC&   DOMANDATO   IL   PODUB   TETTIflALE   OSSIA   EilFITECTTCO 

SOMMARIO 

4 

Osservazione  sul  presente  titolo. 

Le  enfiteusi  sono  antichissinie  :  prima  de'  Greci  e  de'  Romani  >  le 
usarono  gli  Ebrei  e  gli  Egizi.  Leggiamo  nelle  Sacre  pagine  che  Giur 
seppe  concedeva  campi  e  terreni ,  sotto  condizione  che  si  coltivassero  e 
si  pagasse   al   re   Faraone  la  quinta  parte  del   raccolto  (18).  In   ap- 
presso le  necessità  ed  i  bisogni  »  cagionati  dalle  guerre  ,  le  quali  rende- 
vano i  campi  sterili ,  infruttuosi  e  spesso  privi  di  coltivatori ,  ne  fece 
adottar  1'  uso  a  tutti  i  popoli  y  e  specialmente  a  quelli  che  nelle  guer- 
re stndio  principale  ponevano.  Quando  i  Romani ,  avidi  di  gloria,  e 
molto  più  di  rapine  y  portavano  le  armi  e  le  stragi  nelle  estere  nazio- 
ni, dopo  averle  soggiogate ,  solevano  a'  vinti  popoli  concedere  i  ter- 
reoi  conquistati ,  resi  sterili  ed  infruttuosi ,  acciocché  con  nuovi  semi' 
a  coltivazioni ,  li  migliorassero.  GÌ*  investiti  che  forse  in  tal  modo  non* 
ricovravano ,  se  non  quello  eh'  era  già  loro  per  antica  pertinenza  , 
sebbene  devastato  e  malconcio ,  in  ricognizione  del  dominio  de'  nuovi 
padroni ,  dovevano  loro  annualmente  pagare  un  tributo ,  distinto  col 
nome  di  canone  o  pensione.  Que'  privati  cittadini  che  non  volevano  » 
0,  perchè  altronde  occupati,  non  potevano  attendere  alla  coltivazio- 
ne; imitarono  V  esempio  della  repubblica ,  e  sotto  le  medesime   con- 
dizioni y  davano  in  enfiteusi  i  propri  campi  e  poderi.  Riguardata  l'an- 
tica origine  e  la  causa  impulsiva  di  questo  contratto,  si  può  di  leg- 
gieri apprendere  che  non  poteva  aver  luogo  ,  se  non  ne'   fondi  rusti- 
ci;  e  perciò  non  pochi  di  que'  dottori  che  scrissero  da  circa  venti 
secoli  dopo  la  sua  introduzione,  si  fecero  animosamente  a  sostenere 
che  non  possa  aver  luogo  ne'  fondi  urbani.  Stolta  opinione  che  nep- 
pur  merita  di  farne  più  oltre  parola.  Vero  è  però  che  con    1'  anda- 
re del  tempo  si  cominciarono  a  dare  in  enfiteusi  anche  fondi  ben  col- 
tivati e  fruttiferi ,  e  forse  V  uso  frequente   di  tale   contratto   stimolò 
Zenone  V  imperadore ,  a  separarlo  dagli  altri ,   e  dargli  un  nome  suo 
proprio  e  distinto.   Da  queir  epoca  il  canone ,    che  prima  era  lievis- 
simo ,  si  aumentò    di  valore ,  e  divenne  quasi  proporzionato  alle  ren- 

(18)  Gcncs.  cap.  47.  vers.  23.  24, 
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dite  domeDicali  de'  fondi.  E  sebbene ,  specialmente  ne'  Tecchi  tempi , 
si  scontrino  spesse  volte  esempi  di  fondi  e  poderi ,  fioritissimi ,  este- 
sissimi ,  dati  in  enfiteusi  per  lievissime  pensioni ,  non  è  però  da  ere* 

^_  dcre  che  gli  antichi  foss^o  tanto  prodighi ,  o  ,  dirò  meglio  ,  stolidi, 

^' >  .  di  cedere  il  loro  a  si  buon  mercato,  senza  gravi  ragioni  (19).  Im* 

.  V     '  perciocché  quando  le  guerre  e  lo  spirito  di  partito  facevano  continua* 

tnente  bisognare  il  danaro ,  solevasi ,  massime  dalle  chiese ,  studiare  a 
tutti  i  mezzi  per  procacciarne  da  chi  ne  aveva:  i  somministratori  del- 
le  somme  prendevano  in  enfiteusi  tanti  beni  da  godersi ,  né  altr'  obbli- 
go per  r  avvenire  assumevano ,  se  non  quello  di  pagare  un  lieve  censo, 
in  ricognizione  del  dominio,  ritenuto  da'  concedenti.  E  perchè,  come 
osserva  il  nostro  ottimo  Muratori ,  da  coloro  che  prendevano  in  tal 
modo  sotto  di  sé  i  fondi  altrui ,  si  costumava  premettere  un  libello, 
0  preghiera ,  la  quale  esponesse  il  desiderio  della  parte ,  si  solevano 
esse  enfiteusi  designare  ahche  col  nome  di  livelli  o  precarie.  Da  una 
parte  il  bisogno  del  danaro  ,  e  dall'  altra  Y  utile  di  acquistare  i  pri* 
vilegi  inerenti  alle  chiese  o  altri  beni  dominicali ,  fecero  ne'  tempi 
di  mezzo  che  le  enfiteusi ,  livelli  o  precarie,  fossero  in  uso  frequen-» 
iissimo ,  e  però  né  i  Pontefici ,  né  i  re  Longobardi ,  né  i  glosatori  del 
diritto  romano ,  mancarono  di  dare  a'  medesimi  alcune  regole ,  norme 
e  interpretazioni  ,  le  quali,  ammesse  in  seguito  dalla  giurisprudenza 
statutaria ,  furono  di  comune  consenso  abbracciate  da  quasi  tutte  le  na* 
zioni.  Più  da  queste  fonti,  che  da  regole  certe  e  conosciute  delle  leg- 
gi romane,  nacque  la  sterminata  divisione  delle  enfiteusi  in  civili ,  ec- 
clesiastiche ,  gratuite ,  onerose ,  a  prima  ,  seconda ,  terza  o  quarta  ge- 
nerazione ,  temporanee ,  perpetue ,  famigliari ,  ereditarie ,  gentilizie,  per 
patto  0  provvidenza ,  ed  altre  parecchie  che  per .  brevità  ommettiamo. 
Per  la  qual  cosa  parmì  poter  conchindere  che  sebbene  nella  presente 
materia  v'abbia  gran  parte  il  diritto  romano,  ciò  nondimeno  in  foro 
moltissima  ne  ottengono  le  consuetudini  particolari,  il  diritto  Canoni- 
co e  le  teoriche  de'  dottori ,  le  quali  spesso  sono  dtecordi ,  e  alle  rae^' 
éesime  leggi  della  civile  ragione  contrarie. 

(19)  MuBAT.  antiq.  med.  aev.  diss.  S6. 


BELLE  LEGGI  ROMANE 
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TITOLÒ  li 

dell'  usufrutto  y    ED  IN   QUAL  MANIERA    SI   USVFEUÌSGAJ 

L;  Uaafiractttft,  7. 
§•  Rei  soli  ^  I: 


F, 


ra*  diritti  conciessi  ali*  usufinittuario  pone  ih  questa  legge  Ulpia-' 
no  anche  quello  di  poter  essere  messo  in  possesso  delle  case  del  vici-' 
no,  qualora  dalle  medesime  tema  un  danno,  né  questi  he  garantisca 
la  rìbzione;  Altroye  osservammo  che  questa  immissione  in  possesso  og^ 
gigiomo  non  è  più  in  uso. 

Ìm  Item  81  fondi  ^  0. 

§•  Hqìc  vicinila ,  4; 

È,  .      .     j      .  t    p. 

domandato  se  al  fruttuario  competano  i  frutti  di  un'  isola  nàt^ 

M  fiume  y  presso  il  quale  è  il  fondo  ,  in   cui  egli  b^  V  usufrutto. 

Pegaso  risponde  negativamente ,  poiché  quando  V  accrescimento  é  mani-" 

feste  e  separato ,  forma,  per  cosi  dire,  una  specie  nuova  e  un  nuovo 

fondo ,  nel  quale  egli  non  ha  diritto  veruno  :  per  la  qual  cosa  tanto 

r  usufrutto  che  la  proprietà  di  tale  accrescimento   cede  unicamente  in 

ntile  del  proprietario.   Se  queste  disposizioni  del  diritto  romano  sie-; 

no  oggigiorno  corrette ,  veùne  da  noi  altrove  accennato  (1). 


(1)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  22.  tif.  I.  lib.  II.  UìL 
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L.  Si  cuju5>  13. 

Dice  Ulpiano  che  se  venne  legato  V  usufrutto  di  qualche  cosa  il 
proprietario  può  esigere  che  gli  venga  prestata  satisdazione ,  essen- 
do giustissimo  che  come  il  fruttuario  ne  dee  godere,  cosi  il  prò-* 
prietario  ne  m  sicuro.  Concordano  con  la  romana  tutte  le  vigenti 
legislazioni,  salvo  l'Austriaca  (3). 

Ii«  Sed  si  quid,  IS^ 
§•  Sed  nec  senritutenoi ,  ult 

Il  proprietario,  secondo  Ulpiano,  non  può  imporre  servitù  nel 
fondo  costituito  in  usufrutto^  neppwe  eoi  consenso  dell'  usufruttuario^ 
La  disposizione  è  veramente  stravagante ,  e ,  come  attesta  il  Brunem- 
manno,  contraria  al  senso  comune.  Non  ristettero  i  teorici  d'  inve-^ 
stigarne  le  ragioni;  parecchie  ne  allegarono  ;  avranno  colto  nel  segno? 
Ritengo  che  no ,  e  mi  persuade  nella  mia  opinione  che  Illigero ,  il 
Donello ,  il  €a8tilk> ,  il  Bacovto ,  il  Fulgosio ,  ed  altri  parecchi ,  si 
confutarono  a  vioenda  su  quelle  che  da  loro  vennero  scambievolmente 
allegate ,  Curzio  ,  V  Juniore ,  confessa  ingenuamente  di  non  saperne 
trovare  alcuna  (3) ,  e  forse  con  retto  consiglio  il  Connano  (4)  opina  che 
nel  nostro  testo  manchi  la  negativa,  e  che  perciò  si  debba  leggere  proprie^* 
tatis  dominus  non  consentiente  quidem  frvctuario  servitutem  imponere 
non  potest.  E  vaglia  il  vevo ,  dii  vieia  al  fruttuario  di  cedere  al  pro- 
prietario tutto  r  intero  usufrutto  ?  Nessuno ,  al  fermo  (&)  :  per  qual 
peregrina  sottigliezza  non  potrà  egli  adunque  a  lui  rimetterne  una 
piccola  parte ,  permettendogli  di  costituirvi  una  servita  »  laddove  non 
àebet  cui  plus  licei ,  qnod  minus  est ,  non  licere  ?  (6). 

Io ,  per  me ,  iron  dubito  punto  che  il  tenore  di  qtiesto  responso 
fion  merfli  in  pratica  alcun  riguardo  (7).  Il  Codice  Albertino  che^ 
più  d*  ogni  ahro  ,  ha  fatto  studio  di  sopprimere  alcune  sottigliezze 
delle  leggi  romane  ,  dispone  apertamente  che  il  proprietario  può  sen- 


(2)  Veggosi  qaelb  che  abbiamo  detto  sella  I.  1.  tit.  IX.  di  questo  titolo. 

(3)  Nella  1.  alt.  Cod.  de  pact. 

(4)  Goiiim.  jur.  civ.  lib.  4.  cap.  3.  n.  3. 

(5)  L.  64.  ff.  hoc  lit. 

(6)  L.  21.  (T.  de  reg.  jur. 

(7)  Ant.  Fabb.  Rationa).  hic  BRuvBMSiMfir.  hic;  Yocr.  comm.  ad  Pand.  hoo 
lit.  n.  10.  RicnzR.  univ.  civ.  ci  crim.  jur.  lib,  2.  tìt.  4.  5»  ''^^» 
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za  il  coQsenUmenlo  deir  u$ufruUuario  imporre  al  Tondo  le  servitù  che 
aoo  ioUcc^o  le  ragioni  dell'  usufrutto;  e  nodiante  il  consenso  del- 
H  osufroltunrìo  può  imporre  esiimdio  quelle  che  le  offendono  (S). 

L.  JLocoiM  aiiteoi  9  17*  % 


Domauda  il  giureconsulto ,  se  il  proprietario,  consentendo  il  frni- 
tnario ,  possa  rendere  il  lupgo  religioso;  il  che  risponde  affermativa- 
mente pel  (^vore  della  religione.  Preeso  noi  questa  legge  $  superflua , 
non  essendo  in  facoltà  de'  privati  il  rendere  religiosi  i  luoghi  (9). 

li.  Si  nervi  ^  81.  et  seqq. 

La  presente  legge,  come  pure  le  segnepti,  trattano  degli  acquisti 
faUi  mediante  l'opera  de*  servi  0  col  mezzo  de'  servi.  Esse,  come  in 
altri  luoghi  ossenra  il  Brunemmauno ,  sono  baatantemenle  nojose  ,  e 
come  aggiunge  in  questo ,  ne'  moderni  giudizi  gran  parte  inulili. 

L.  Omnimii  >  5Sd. 

Gelso ,  Ulpiano  e  Giuliano  lasciajTono  soritto  che  r  usufrutto  non 
e  si  può  costituire  nelle  cose  particolari  ;  ma  eziandio  in  tutti 
i  heai,  purebd  U  legato  non  superi  i  tre  «morti  àfiìt  eredità.  Per  dirit- 
to nuovissimo  di  Giustiniano  il  testatore  può  lasciare  io  legalo  di  usu- 
frutto  tutti  i  suoi  beni ,  purehè  riserbi  intatta  la  quarta  parte ,  se  si 
tratti  di  erede  estraneo  ;  e  la  legittima,  se  si  tratti  di  ascendenti ,  di- 
scendenti 0  di  idtri ,  cui  è  per  legge  dovuta  (10). 

Ih  6\  estraneo  9  46. 

Tizio,  istituito  erede  un  estraneo ,  preterisce  il  figlio  emancipato, 
e  1^  alla  madre  la  proprietà  de'  beni,  detratto  l' usufrutto.  Se  il  Aglio 
preterito  domandi  il  possesso  de*  beni  contro  le  tavole ,  per  rispetto  fi- 
gliale dovuto  alla  madre ,  deve  alla  medesima  lasciare  la  proprietà  per 
intero.  La  ragione  di  questa  disposizione  delle  antiche  leggi  è ,  perchè 
quando  si  lascia  in  legato  la  proprietà,  detratto  1'  usufrutto  ,  questo 


(8)  Art.  655. 

(9)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  9.  tit.  I.  lib.  U.  ktit. 

(10)  Auth.  novissima,  God.  de  inoff.  test. 
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si  ritiene  riserbato  all'  erede  ;  come  erede  ;  e  al  solo  erede  istituito; 
Nel  caso  in  quistione  erede  istituito  d  quello  contro  cui  viene  annui-» 
lato  il  testamento  ,  non  già  quello  che  V  annulla  col  possesso  de'  he* 
ni  :  laonde  non  si  dee  1'  usufrutto  al  primo  per  cagione  della  nullità; 
non  al  secondo ,  per  cagione  della  riserva  :  quindi ,  insieme  alla  pro- 
prietà, cede  alla  madre.  Per  diritto  nuovissimo  Giustinianeo  a*  figli 
emancipati ,  ugualmente  che  a*  suoi ,  è  dovuta  la  legittima  »  senza 
alcun  peso  :  se  per  causa  di  preterizione  o  diseredazione  annullano  il 
testamento ,  quantunque  d' altronde  restino  fermi  i  legati  e  le  altre  di- 
sposiziofii  ivi  contenute ,  1'  usufrutto  cede  in  loro  vantaggio  non  in 
quello  della  madre ,  mentre  y  sotto  qualunque  titolo  ,  non  possono  es- 
sere privati  della  porzione  loro  assegnata  dalle  leggi  (11). 


L.  Si  infantis  y 

Dice  Pomponio  che  se  fa  lasciato  in  legato  soltanto  l' uso  di  un 
infente ,  il  legato  è  nullo  sino  dapprincipio  ;  tuttavia  il  legato  può  co- 
minciare ad_avere  il  suo  effetto ,  dopo  passata  V  età  infantile.  Ritengo 
che  il  presente  responso  sia  qggigiomo  inutile. 

L.  DomimtSi  S7. 


I  > 


Primo  gode  dell'  usufrutto  di  un  certo  fondo  :  Secondò  che  n'  è 
il  padrone,  morendo ,  gliene  lascia  per  testamento  la  proprietà.  Un  figlio 
stato  diseredato  ,  impugna  il  testamento  e  vince  :  domanda  il  giurecon- 
sulto ,  se  Primo  sia  tenuto  a  restituire  V  usufirutto  ,  come  consolidato  con 
la  proprietà.  Risponde  che ,  impugnato  e  rescisso  il  testamento ,  si  re- 
puta come  se  la  proprietà  non  si  fosse  mai  consolidata ,  e  che  per- 
ciò ritiene  1*  usufrutto.  Oggigiorno  che  ,  rescisso  per  la  querela  il  te- 
stamento ,  i  legati  non  si  rendono  inutili ,  Primo  nel  caso  in  questio- 
ne, non  solo  riterrebbe  l'usufrutto;  ma  eziandio  la  proprietà  (13). 

(11)  Auth.  novissima,  God.  de  iuoff.  test. 

(H)  Vtggasi  quello  che  abbiamo  dptto  nell^  1.  8.  J.  16.  Tit.  Q.  lib.  Y.  Dig, 
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TITOLO  li. 

DILL'  ACCKESCnSRTO  DKU.'  USVFMITTO.' 

li.  Idem  et  si)  6.  ii 

§•  Si  milii)  % 

Secondo  questo  responso  di  Ulpiano ,  se  a  me  fu  legato  un  usu-j 
frutto  puramente ,  e  a  te  Io  stesso  usufrutto  sotto  condizione ,  1*  usu? 
frutto,  pendente  la  condizione  è  tutto  mio;  per  la  qual  cosa,  $occom7 
bendo  io  nella  diminuzione  di  capo,  lo  perdo  in  tutto.  Se  per  la  di- 
minuzione di  capo  oggi  si  perda  V  usufrutto  venne  da  noi  altrove  oi^ 
servato  (13). 


]j«  Si  proprie! as  ^  9. 

Un  testatore  legò  a  Primo  e  a  Secondo  la  proprietà  di  un  predio; 
e  a  Terzo  V  usufrutto  dello'  stésso  predio  :  domanda  il  giureconsulto 
qual  parte  di  ciascuno  di  essi  abbia  nell*  usufrutto  :  risponde  c^e  la 
metà  spetta  a  Primo  e  a  Secondo,  e  V  altra  metà  a  Terzo.  '  Che  questo 
responso  di  Africano  sia  contrario  alla  volontà  del  testatore  ,  venne  da 
noi  altrove  dimostrato  (14). 

Lb    Interddm ,  10. 

Il  Brunemmanno ,  prima  di  porsi  a  illustrare  la  presente  legge  ; 
ne  forma  un  conciso  elogio,  dicendo  ch'ella  è  spinosa  ed  oscura.  Se 
ella  è  spinosa  ed  oscura  per  un  giureconsulto ,  che  cosa  sarà  mai  per 
chi  non  è  giureconsulto,  il  quale,  non  men  di  lui ,  è  tenuto  a  conosce- 
re le  proprie  leggi  !  Ma  lasciando  per  ora  dall'  un  de'  lati  cosi  fatta 
disquisizione  ,  per  comun  sentimento  de'  forensi  la  disposizione  di  que- 
sta legge  in  pratica  non  è  di  gran  utile  (15). 

(1 3}  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  1 .  TU.  IV.  di  questo  libro. 
(14)  Vegga»  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  19.  Tit.  n.  lib.  XXXIII  Dig. 

(1^)  fiAU2(EMfiU5ir.  hic. 
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TITOLO  IV- 

IN  QUALI  HOPI  SI  PEED4  l'  USUFRUTTO  O  L*  USO. 

7  1m  Wpii  spkw»  *• 


V 


L'  usufratto ,  dice  Paolo ,  si  perd?  per  qualunque  cambiamento  di 
slato  anche  minimo  (16).  Questa  disposizione  oggigiorno  non  è  più  in 
vigore  ;  fino  da'  suoi  tempi  Giustiniano  avea  derogato  alla  severità  del-? 
l6  leggi  9  riguardo  alla  diminuzione  di  capo  miiiima  (1 7) ,  e  i  costumi 
di  tutta  Europa  vi  derogarono  riguardo  a  quelU  che  s' incorreva  con 
la  perdita  della  libertà  presso  ì  nemici  (18).  Presso  noi  1'  usufruttua- 
rio ,  per  qualunque  diminuzione  di  capo  ,  non  incorre  nella  perdita 
dell'  usufrutto ,  mentre  1'  antica  servitù  della  pena  ,  la  quale  era  la 
causa  di  tal  perdita ,  non  è  più  in  uso  (19). 

II.  Quid  tanieii  ^  10. 

§•  QlDiadrigae  j  ull. 

Secondo  i  principii  del  diritto  romano ,  V  usufrutto  si  estingue  ; 
sfUorchè  la  cosa  »  nella  quale  è  costituito ,  viene  distrutta  (20).  Si  re- 
puta distrutta,  quando  ha  cambiato  aspetto.  Domanda  il  giureconsulto, 
se  essendo  legato  Y  usufrutto  di  una  quadriga ,  questo,  morto  uno  de' 
cavalli ,  si  estingua.  Egli  si  avvisa  dpversi  distinguere ,  se  sia  stato  la- 
sciato r  usufrutto  de'  cavalli ,  ovvero  quello  della  quadriga  :  nel  pri- 
mo caso  ritiene  che  1'  usufrutto  perseveri ,  poicbè  i  cavalli  tuttavia 
sttssistoDiO  ;  nql  secando  decide  che  si  estingua ,  poichi  la  quadriga  non 

(16)  Se^t.  lìb.  3.  tit.  6.  $.31. 

(17)  $.  3.  Inst.  de  usuf. 

(18)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  n.  2.  Tit.  XVI.  lib.  I.  Istlt. 

(19)  Gastill.  de  usufr.  cap.  64.  65.  Voet,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  1.  iu 
fin.  Caro,  de  Lvc.  de  servit.  in  summ.  n.  117.  Sebbene  ne' delitti  di  lesa  maestà 
il  condannato  perda  ogni  diritto  alla  porzione  disponìbile  del  suo  patrimonio,  ciò 
presso  noi  non  avviene,  perchè  il  condannato. sia  diventato  vero  servo  delle  pe- 
ne; ma  perchè  il  fisco  se  ne  impossessa,  a  titolo  di  riparazione  de'  danni.  È  chia- 
ro che  questo  titolo  sarebbe  superfluo  ed  inutile,  se  fosse  presso  noi  vigente  1*  an- 
tica servitù  della  pena. 

(20)  Concord.  Con.  civ,  Frawc.  art,  617.  Con.  Austr.  art.  524.  jimct.  art. 
1447.  CoD.  DELLE  D.  S,  art,  542.  CÒD,  Parmcks.  art.  472.  Cqd,  Tici>.  ait.  211. 
CoD.  AuiEBT.  art.  52S. 
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sussiste  più.  Qoesta  decisione  sente  di  troppa  sottigliezza;  mentre,  co- 
me ognmi  vede ,  morto  uno  de'  cayalli  che  formata  la  Quadriga  , 
r  iisvfrutto  può  tuttavia  sussistere  ne'  tre  rimanenti.  La  maggior  parte 
de'  pratici  la  ritiene  neil'  uso  del  foro  abolita  (21). 

L.  Si  trbi  fandi ,  H.  ^ 

V  usufrutto  si  estingue  con  la  consolidazione  (if\  t  la  massima  è 
giustissima  ,  ma  i  giureconsulti  romani  se  ne  lasciarono  trasportare  ol- 
ire ogni  confinCé  La  fattispecie  della  presente  legge  il  prova  abba- 
stanza :  Un  testatore  lega  a  Primo  I'  usufrutto  di  un  fondo  puramen- 
te »  e  ìa  proprietà  a  Secondo  sotto  condizione  :  pendente  la  condizio- 
ne y  Primo  acquista  la  proprietà  r  io  appresso  la  condizione  sorte  ef- 
fetto ;  e  Secondo  ,  in  forza  del  testamento ,  domanda  la  proprietà  a 
lui  stata  lanciata.  Giuliano  decide  che  Primo  dee  restituirgli  la  pro- 
prietà con  r  usufrutto  ^  senza  punto  considerare  che  il  testatore  ha  la- 
ncialo a  Secondo  solò  V  usufrutto  dalla  proprietà  disgiunto.  E  ciò  per 
b  ragione ,  che  Primo  con  l' acquisto  dà  lui  fatto ,  V  ha  insieme  con- 
solidati. E  questa,  a  dir  di  alcuni ,  una  legge  iniqua ,  decisa  più  a  co- 
pia di  sottigliezze  »  che  a  termini  della  ragione  naturale  (23).  E  vaglia 
il  vero ,  ammesso  il  principio  che ,  verificata  la  condizione ,  il  tempo 
si  retrotrae  al  principio  per  modo  ,  che  non  può  recar  pregiudizio  al 
legatario  tutto  ciò  che  nel  tempo  intermedio  venne  fatto  dagli  altri  (24) 
panni  di  legittima  conseguenza  che  il  fatto  degli  altri  neppur  debba 
recargli  vantaggio ,  facendogli  migliorare  di  condizione  con  danno  di'* 
truL  Conforme  il  suddetto  principio ,  basta  in  proposito  che  Secondo 
conservi  il  suo  diritto  tiel  modo  voluto  iàl  testatore ,  come  se ,  pen- 
dente la  condizione ,  nulla  fosse  stato  fatto ,  senza  dargli  la  facoltà  di 
lucrare  l' altrui  usufrutto  contro  tutte  le  norhie  dell'  equità ,  e  contro 


(21)  MoBTfAC,  AuTUBCf.  GfiOEIlEW.  BbUNEMMAN.,  hìc  WlSEKB.   (lìsp.  10.  th.  19. 

A5T.  Math.  de  successe  in  actor.  de  divort«  leg.  et  us*  n.  48.  Voet^  comm.  adt 
Pand.  hoc  tit.  n.  9.  Siccome,  morto  uno  de' cavalli  che  formava  la  quadriga  o 
muta,  il  deperimento  della  cosa,  su  cui  e  costituito  Y  usufrutto,  non  è  totale,  così 
non  dubito,  eh*  ella  sia  espressamente  abolita  da  tutte  le  sopraccitate  legislazioni. 

(22)  Concord.  Con.  civ.  Fa^kg.  art.  617.  Cod.  àvstr.  art.  524.  junct.  art. 
1445,  Con.  DELLE  D.  S.  art.  542.  Con.  Pabme5S.  art.  472.  Con.  Ticiiv.  art.  211» 
Cos.  Au.  art.  528. 

(23)  Biiu>tEMMAN9.  hic. 

(24)  L.  si  sub  conditione,  16.  hoc  tit.  1.  ult.  §.  siiiautem,  3.  Cod.  comm.  Icgat* 
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la  volontà  meilesima  del  defunto  (2o)i  Io ,  per  me  ,  Don  dabito  ,  c&e 
commessa  fa  abolita  presso  tutte  le  colte  nazioni  (26)  sia  parimenti  a-' 
bolita  nello  Stato  Pontificio ,  nel  quale ,  più  che  in  ogni  altro  luoga, 
primeggia  sempre  ne'  giudici  l'equità  Canonica. 

*y^  Jm  Si  serro  9  18. 


Secondo  l' antico  gius  delle  Pandette ,  V  usufrutto  si  perdeva  anche 
con  r  alienazione  del  servo  ,  mediante  il  quale  1'  usufrutto  era  stato 
acquistato.  Nulla  v'  ha  in  questa  legge  che  non  si  possa  raccogliere 
dalle  altre ,  e  perciò  la  ritengo  inutile  (27). 

ti.  Si  ag;er,  25. 

L.  Gttm  usufructum  y  24.  / 

t)ice  Pomponio  ;  che  se  fu  inondato  dal  fiume  o  dal  mare  il  pò-' 
dere ,  nel  quale  abbiamo  1'  usufrutto ,  questo  si  estingue  per  la  me- 
desima ragione  che  si  estingue  la  proprietà.  Lo  stesso  ha  luogo,  dice 
Giavoleno,  se  il  fiume,  cambiato  l'alveo,  prende  il  suo  corso  per 
gii  orti ,  ne'  quali  abbiamo  V  usufrutto.  Può  su  questa  materia  riscon- 
trarsi quello  che  altrove  abbiamo  osservato  (28)« 

lu  Sì  ager^  26. 

èe  una  città ,  un  podere  o  un  servo ,  i  quali  godono  dell'  usu- 
frutto ,  0  su'  quali  è  costituito  1'  usufrutto ,  vengono  occupati  da'  ne- 
mici ,  liberati,  che  siano  per  la  finzione  del  postli  minio  riacquistano 
i  loro  diritti ,  precedentemente  perduti.  Ritengo  che  di  questa  flnzio^ 
ne  non  siavi  oggigiorno  alcun  bisogno.  (29). 

(25)  Arg.  1.  dominus,  57.  de  usufr.  1.  si  maritus,  22.  Godi  de  inof.  test.  I. 
eiim  qui,  $.  ult.  ff.  eod.  1.  Papinianus,  18.  de  servii. 

(26)  MoLi9.  ad  consuét.  Pari$,  $•  20.  glo's.  5.  n.  37.  Lòiseaìt,  du  deguèrpiss. 
lib.  6.  cap.  4.  n.  ii.  Autubct.  Censur.  Gali.  Groeiceav.  hic  BRuivEMAfÀN.  cod. 
YoET,  com.  ad  Pand;  hoc  tit.  n.  2.  Ricbeb.  unir.  civ.  et  crim.  jun  lìb.  2.  Ut. 
4.  5.  1734. 

(27)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  lìel  Ut.  ìli.  lib.  I.  Istit. 

(28)  Cioè  nel  $.  23.  Tit.  I.  lib.  II.  Isi.  Osserva  il  Grozio  che  presso  alcuni 
popoli,  contro  i  principi!  del  diritto  romano,  fu  ammesso  che  il  possessore  del 
fondo  inondato  ne  ritenesse  il  possesso,  mediante  la  pesca.  t>e  jnr.  beli,  et  pac- 
cap.  8.  n.  10.  Wisenb.  ad  hunc.  tit.  14.  20; 

(29)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  C.  5.  Tit.  XH.  Jib.  I.  fctit/ 
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L.  Pomponiuff  y  29. 

Primo  è  proprietario  del  fondo  Corneliano  :  Terzo  unicamente 
lisufrattuario  :  quegli  prende  V  usofrutto  in  aifiitto  da  questo  , 
e  ,  qualche  tempo  dopo  ,  Tende  il  foudo  a  Secondo ,  senza  diffal- 
care r  usofrulto.  Domanda  il  Giureconsulto ,  se  Terzo  conservi  an- 
cora il  suo  diritto  mediante  il  compratore.  Egli  decide  che  sebbene 
r  antico  proprietario  continui  nel  pagamento  del  fitto ,  nutladimeno  Ter** 
z  perde  1*  usufrutto ,  perchè  il  compratore  non  gode  del  medesimo  a 
nome  di  lui ,  ma  a  nome  proprio  ;  e  che  perciò  non  gli  rimane ,  se 
non  razione,  derivante  dal  contratto  di  locazione,  contro  Primo,  per 
essere  risarcito  del  danno  cagionatogli  con  la  vendita.  A  questo  respon- 
so di  Ulpiano  è  derogato  per  legge  del  Codice  ,  nella  quale  è  prescrit- 
to che  se  io  possiedo  per  mezzo  altrui ,  non  reca  pregiudizio  a'  miei 
diritti  se,  quegli,  per  cui  mezzo  possiedo,  negligenti,  ommetta  o  tra- 
sferisca 4uel  possesso  ad  altri  (30). 

(30)  L.  uh.  God.  de  acqiiir.  vcl  rct.  poss: 


4*m 
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TITOLO  VII. 


DILLE     OPERE     DE*     SERTI 


SOMMARIO 

Uso  del  presente  titolo. 

1  servi ,  considerati  poco  meno  che  un  gregge ,  erano ,  al  pari 
di  Ini ,  capaci  di  poter  essere  costituiti  in  usufrutto  <  questo  consi- 
steva nelle  opere  loro ,  e  nelle  mercedi  che  dalle  medesime  poteano 
derivare.  Abolita  l' antica  schiavitù ,  è  questo  un  titolo  presso  noi  lo*' 
talmente  sùperttuo  (31). 

(31)  Veggasì  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  IH.  lib.  I.  Istit. 


^iia 
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TITOLO  VIU. 

peli'   l'SO    E    dell'   ABITAZIOHJi    , 

^OMM^RIO 

Osserm^ìoni  sopra  H  presente  tìtolo. 

Il  legato  dell'  uso  e  quello  dell'  abitazione  »  come  dice  il  Giure^ 
consulto  ,  producono  quasi  lo  stesso  effetto.  Indi  è  cbe  siccome  chi  ha 
r  uso  di  una  casa  non  può  darla  a  pigione  ,  cosi  neppure  può  darla 
dii  ha  il  diritto  di  abitare.  Giustiniano  però  ,  derogiapdp  in  parte  a*, 
prineipii  delle  leggi  romane  »  permise  che  chiunque  .avesse  il  diritto 
di  abitare ,  potesse  eziandio  dare  in  affitto  la  casa  >  sulla  quale  gli 
fosse  costituito  il  diritto  di  abitazione  (32).  Presso  noi  è  ricevuta  la 
costituzione  di  Giustiniano  (33).  Le  rimanenti  legislazioni  di  Francia 
e  d' Italia  hanno  seguito  1'  antico  diritto  de'  Romani  (34).  Quanto  al 
legalo  di  uso  sopra  1'  opera  e  il  ministero  de'  servi  ,  materia ,  come 
osserva  il  Brunemmanno,  oggigiorno  inusitata,  è  inutile  farne  parola  (35). 


(32)  $•  5.  Instit.  de  usu  et  habit.  1.  13.  God.  de  usufr. 

(33)  Arostègvi,  Decis.  96.  n.  9.  et  seqq. 

(34)  GoD.  civ.  Frahg.  art.  634.  God.  delle  D.  S.  art.  556.  junct.  art.  557, 
CoD.  Paimess.  art.  490.  God.  Ticiir.  art.  220.  God.  Albert,  art.  545. 

(35)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  antecedente. 
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TITOLO  IX. 

COWd    L'  fiSVFRVTtUARIO   DEBBA   DARE    CAUZIONE 

L.   Si  cujas,   f. 
SOMMARIO 

Osserva:iioni  sulla  presente  legge. 

» 

Gli  obblighi  principali  del  fruttnario  sono  due:  di  servirsi  della 
cosa  da  buon  padre  di  famiglia  ;  e  di  reslitnirla ,  terminato  V  osa- 
frutto.  Per  tutti  due  questi  obblighi  dee  prestare  idonea  cauzione  ; 
prima  di  prestarla,  a  termini  di  somma  legge  civile ,  non  ha  alcun 
diritto  snir  usufrutto,  e,  per  conseguenza/ non  fa  suoi  i  frutti  del 
medesimo. 

La  cauzione  che  si  esige  dal  fruttuario  è  del  genere  delle  sati- 
sdazioni ,  vale  a  dire  mediante  mallevadori.  Secondo  ia  maggior  parte 
degli  interpreti ,  la  suddétta  cauzione  forma  parte  essenziale  e  sostan- 
ziale dell'usufrutto  (36):  se  il  fruttuario  non  può  trovarla,  1' usufrut- 
to diventa  inutile  (37).  Que*  pratici  che  cercarono  di  conciliare  il 
diritto  romano  con  V  equità  ,  dalla  quale  ,  cedendo  a*  sottili  ragiona- 


(3G]  Bartol.  in  1.  1.  n.  12.  Cod.  de  usufr.  Bald.  Salicct.  Fulgos.  ibid. 
Jason.  in  1.  1.  n.  125.  de  legat.  1.  Alciat.  ibid.  n.  32.  Soci5.  Jt75.  cons.  72. 
n.  3.  lib.  2.  La  quaP  opinione  viene  generalmente  ammessa  neirusufnitto  di  quelle 
cose  che  si  consumano  con  l'uso,  MYifsmc.  Oikotim.  in  $.  1.  Istit.  de  usufr.  A 
me  sembra  che  tal  quistione,  la  quale  è  stata  per  tanto  tempo  ventilata  nelle 
scuole  e  ne'  tribunali,  sia  la  sua  parte  intempestiva.  Non  poche  leggi  suppongono 
che  il  vero  e  quasi  usufrutto  possa  sussistere  senza  cauzione;  1.  7.  ff.  de  usufr.  et 
quemad.  1.  5.  J.  1 .  ff.  de  usufr.  ear.  rer.  molte  più  ne  dispensano  esse  stesse  dal- 
l' obbligo;  1.  ult.  $.  4.  in  fin.  Cod.  de  bon.  quae  lib.  1. 1.  $.  18.  ff.  ut  legat.  vel 
iìdeic.  1.  62.  ff.  de  aedi!,  edict.  1.  9.  $.  2.  ff.  hoc  tit.  L  6.  $.  1.  Cod.  de  sec. 
nupt.  altre  consentono  di  toglierlo  al  proprietario;  1.  pcn.  Cod.  de  pact.  1.  71. 
ff.  ad  leg.  falcid.  1.  5.  $.  1.  ff.  de  usufr.  ear.  rer.  Ora,  se  la  cauzione  fosse  real- 
mente essenziale,  non  vi  sarebbero  leggi,  le  quali  riconoscessero  l'esistenza  del  vero 
e  quasi  usufrutto  senza  di  essa;  in  quella  stessa  maniera  che  non  sono  leggi,  le 
quali  riconoscano  la  sussistenza  della  vendita  e  del  mandato  senza  il  consenso; 
né  quella  del  mutuo,  del  commodato  e  simili,  senza  1*  intervento  della  cosa,  dap- 
poiché le  medesime  hanno  disposto  che  ne'  contratti  della  prima  specie  fosse  es- 
senziale solo  il  consenso;  e  in  quelli  della  seconda,  oltre  il  consenso,  anche  V  in- 
tervento della  cosa  mutuata  o  commodata.  Fagcbin.  contr.  jnr.  lib.  8.  cap.  43. 

(37)  Castill.  de  usufr.  cap,  15.  Subd.  dccis.  109.  n.  3. 
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aenti ,  non  poche  volte  si  allontana ,  conobbero  che  la  suddetta  di-  ' 
sposizione  era  troppo  severa  ;  fecersi  a  mitigarla  y  formando  parecchie 
distinzioni  ;  la  pratica  le  abbracciò.  Fu  quindi  fermato  che  sebbene  il 
fruttoario ,  generalmente  parlando  ,  non  possa  pretendere  i  frutti  pri- 
ma di  aver  prestato  la  cauzione  y  nulladimèno  la  regola  non  doves- 
se aver  luogo  nel  caso  eh'  egli  fosse  di  già  in  possesso  della  cosa  y 
solla  quale  l'usufrutto  gli  fu  costituito    (3.8). 

La  cauzione  non  è  ricercata  che  nell'  interesse  del  proprietario  : 
sebbene  V  usufruttuario  non  possa   prestarla  >  parmi  che  gì'  interessi 
del  primo  si  possano  assicurare  in  molte  maniere ,  senza  spogliare  de' 
suoi  diritti  il  secondo   anche  nel  caso  che  non  possieda.  Trattasi  di 
beni  stabili  t  lì  proprietario  medesimo  può  garantire  il  suo ,  ritenen- 
do presso  di  sé  il  possesso  e  1'  amministrazione  :  trattasi  di  diritti  rea- 
li ,  come  di  cambi  y  censi  y  livelli ,  e  simili  t  U  proprietario  può  gua- 
rentire il  suo  ,  facendo  a'  debitori  formale  inibizione  di  restituire  il 
capitale:  trattasi  finalmente  di  beni  mobili f  il  proprietario  può  gua- 
rentire 11  suo  ,  facendo  la  vendita  de'  medesimi  e  collocando  il  prez- 
zo in  nn  sicuro  investimento  (39).   Non  so  vedere  perchè  il  proprie- 
tario ,  fatto  ip  questo  modo  sicuro  del  suo  y  non  abbia  a  restituire  i 
frutti ,  ed   anzi  ,  contro  1'  espressa  volontà  di  chi  ha  costituito  V  usu- 
frutto >  d^ba  lucrarli  egli  stessOf  È  per   certo  degno  di  biasimo  il 
vedere  per  molti ,  Dottori  .gravemente  sostenuto ,  e  da  parecchie  deci- 
sioni de'  Tribunali  confermato  che  l'erede,  cui  fu  dal  testatore  in- 
giunto di  prestar  V  usufrutto  a  persona  ,  senza  dubbio  da  lui  predi- 

(38)  Babtol.  FutGOS.  hic.  Albemc.  in  1.  4.  Cod.  de  usofr.  Saltcet.  ibid.  n. 
6.  Socm.  cons.  131.  lib«  1.  Coan.  cons.  137.  n.  8.  lib.  3.  So€i?r.  ìvv.  cons.  73. 
n.  8.  lib.  2.  SiCARD.  in  d.  1.  4.  Cod.  de  usufr.  n.  7.  Degio,  cons.  G07.  n.  3. 
RuiK.  cons.  60.  n.  2.  yol.  2.  Castill.  de  usafr.  cap.  16.  n.  9.  Svrd.  decis.  57. 
n.  12.  Maictic.  decis.  43.  n.  4.  Ruota,  nella  A venionen.  ususfructus,  11.  Dicem- 
bre 1637.,  e  nella  medesima  del  13.  Giugno  l642.  Gbisilieri. 

(39)  Con.  Fbanc.  art.  202.  203.  Con.  Albert,  art.  514.  515.  Con.  delle 
D.  S.  art.  527.  528.  Con.  Parmehs.  art.  455.  456.  God.  Ticiif .  art.  201 .  202.  Se- 
condo il  Codice  Austriaco  il  proprietario  non  può  dal  fruttuario  esigere  cauzione, 
per  assicurare  la  sostanza,  se  non  nel  caso  che  si  manifesti  nn  pericolo.  Non  pre- 
standosi la  canzione ,  la  cosa  viene  ceduta  al  propi*ietario  verso  equo  compenso , 
Oy  secondo  le  circostanze,  si  sottopone  all'  amministrazione  giudiziale.  Art.  520. 
Secondo  il  Codice  Estense  se  1*  asuA'Uttaario  non  è  al  caso  di  dar  cauzione,  si  può, 
a  richicsla  del  proprietario,  destinare  nn  economo  a*  beni  lasciati  in  usufrutto,  op* 
pure  i  beni  si  possono  passai'e  nelle  mani  del  proprietario,  acciocché  corrisponda 
ì  frutti.  In  tal  caso  il  proprietario  medesimo  dee  dar  cauzione  al  fruttuario,  tanto 
pel  conseguimento  de'  frutti,  quanto  per  la  buona  amministrazione  della  proprie  là. 
Cod.  Este5.  Uh.  2.  tit.  10.  J.  5. 
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letta ,  fiiccia  suoi  i  frulli ,  né  sia  tenuto  a  veruna  restituzione ,  solo 
per  questo  ,  che  il  fruUuario  non  prestò  la  cauzione  (40)  ;  estendeur 
do  talvolta  questa  intempestiva  severità  a  fargli  restitairé  dallo  stesso 
fruttuario  5  qualora  gli  abbia  percetti ,  prima  di  prestarla  (41). 

Io  per  me ,  formo  il  quesito  »  se  X  erede ,  il  quale  sa  e  conosce 
che  la  cosa  non  gli  appartiene,  possa  veramente  chiamarsi  in  buo-^ 
na  fede ,  onde  avere  il  titolo  di  poter  lucrare  i  frutti ,  senza  essere  te<* 
nulo  alla  restituzione.  Mosso  talvolta  questo  dubbio  in  pratica  (  se  non 
altro  neir  antica  )  si  rispose  che  \  erede  è  in  buona  fede ,  dacché  la 
sua  mala  fede  comincia  solo  dal  tempo  in  cui  gli  fu  proferta  la  cau- 
zione (42).  Per  la  qual  cosa  si  può  inferire  che  mentre  T  erede  può  di 
sua  posta  interpellare  il  legatario  a  dargli  cauzione;  mentre  ha  in  pron» 
to  i  mezzi  di  potere  altrimenti  guarentire  il  suo  ;  mentre  v'  ha  di 
mezzo  tutto  il  suo  proprio  interesse  di  conservare  il  silenzio  ;  mentre, 
in  una  parola ,  conosce  dt  lucrare  T  altrui ,  una  buona  fede  immagi- 
naria y  la  qnale  non  ha  altro  fondamqpto  che  gli  apici  del  diritto  y 
subbentra  in  luogo  di  una  mala  fede  manifesta.  Questa ,  perdoni  il 
lettore ,  parmi  una  buona  fede  di  larga  manica  ;  e  mi  fa  specie  come 
sono  questo  specioso  pretesto  V  erede  possa  arrogarsi  i  frutti ,  mentre 
spesse  volte  non  può  appropriarseli  queir  erede  che  é  véramente  in 
buona  fede.  Le  vigenti  legislazioni  di  Francia  e  d*  Italia  proscrissero 
tanto  stravagante  raziocinio,  e  stanziarono  che,  sebbene  il  fruttuario 
sia  tenuto  a  prestar  cauzione  (43)  ,  nuUadimeno  il  ritardo  della  mede- 
sima noi  debba  affatto  privare  de'  frutti  y  i  quali  sono  a  lui  dovuti 
sino  dal  momento   in   cui  comincia  1*  usufrutto  (44). 

Neir  uso  del  foro  é  ammesso  che  se  T  usufruttuario  non  possa 
trovar  mallevadori,  basti  la  cauzione  ipotecaria,  e  anche  semplicemen" 

(40)  Cosi,  seguendo  \  autorità  del  Baldo  ,  del  Bartolo  ,  del  Ruiivo  ,  e  di 
•litri,  la  Ruota,  nella  suddetta  Avenion,  Usui'ructus,  làiictus  perceplos  per  baere- 
dem,  antequam  ususfructuailus  praestet  cautionem  de  utendo  et  fruendo  arbitrio 
boni  viri,  usufructuario  non  deberì....  Heredi  iinputari  non  potult,  si  dictam  cau- 
tionem non  pctiit....  si  asusfructuarius  non  satisdet,  etiam  haerede  non  petente, 
non  facit  fructus  suos,  sed  interim  eos  lucratur,  nec  tenetur  restituere,  Et  hanc 
opinioncm  tenuìt  Ruota  coram  Maktica,  decis.  43.  n.  4. 

(41)  C\BD.  DE  Lue.  confi,  obs.  131. 

(42)  Ruota,  nella  d.  Avenionen.  ususfructus. 

(43}  GoD.  civ.  Frano,  art.  601.  Cod.  Albkrt.  art.  513.  Gop.  delle  D.  5. 
art.  526.  Cod.  Parmens.  art.  457.  (uOD.  Ticiy.  art.  200. 

(41)  Cod.  civ.  Frasc.  art.  604.  God.  Albert,  art.  5 16.  Cod.  delle  Q.  S. 
art.  529.  God.  Parme>».  art.  457. 
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te  giuratoria  ,  qualora  d'  altronde  sia  persona  dabbene  e  di  onesli  co- 
stumi (i5). 

§•  Recte,  4. 

V  erede  e  il  legatario ,  dice  Ulpiano ,  faranno  bene  ;  qualunque 
sia  la  cosa ,  se  prima  che  il  legatario  ne  cominci  a  fruire ,  formeran- 
no un  inventario  ,  acciocché  si  possa  in  appresso  conoscere  ,  se  ^  ed  in  ^^ 
quanto ,  il  legatario  1'  abbia  deteriorata.  Per  una  pratica  ,  dovunque 
ricevuta ,  questo  consiglio  di  Ulpiano  è  passato  in  legge ,  e  si  trova 
sancito  da  tutte  le  vigenti  legislazioni  (46). 


(45)  Herino.  de  fidejuss.  cap.  5.  n.  198.  Castiixì  de  usufruct.  Ub.  1.  cap. 
18.  n.  6.  Gail.  obs.  pract.  lib.  1.  ohs»  47*  n.  5.  CaxDì  db  Lvc.  de  servit.  et 
usufir.  disc.  54.  n.  6.  Spebbll.  decis.  139.  n.  33.  RBZBomc.  decis*  151.  n.  19. 
Ruota,  nella  Fulginat.  cautionis  4*  Luglio  1783.  Laiccbuxitti. 

(46)  A5T.  Fabr.  Cod.  suo  for.  tit.  27.  def.  25.  Gail.  obs.  pract.  lib.  2.  obs. 
1f4.  VojsT.  comm.  ad  Pand*  hoc  tit.  n.  2.  Richer.  univ.  civ.  et  crim.  jur.  lib  2. 
tit.  4.  (.  1685.  RvoTA,  nella  Bononien.  damnorum  11.  Maggio  1668.  Tajì,  $.  3., 
e  nella  Fulginat.  Gadacitatis,  8.  Maggio  1795«  Acguiuoli,  $.  lOé  Cod.  civ.  Fbanc. 
art.  6Ù0.  Cop.  Avstr.  art.  518.  Cod.  Albert,  art.  512.  Cod.  delle  D.  S.  art. 
525.  Cod.  PABMe5$.  art.  453.  Cod.  Ticiiv.  art.  199.  Cod.  Estejm.  lib.  2.  (it.  lO. 
art.  4. 
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DELLE  LEGGI  ROMANE 
uiKin,  tmam  i  couiro 

Moeaso  &•  oasim  tmUm  tAmtìuttk  bt  «t«sTiiri*iro 

TITOLO   I. 

DBLiE    SBIVITd. 

L»  Via,  & 


L 


6  servitù  prediali ,  genérdoieilte  parlando,  si  acquistano  in  que- 
gli stessi  modi ,  con  cui  si  acquista  e  costituisce  l' usufrutto;  cioè  per 
eonrenzione  ^  per  testamento  e  per  lungo  usò.  Fuori  di  questi  modi , 
ttlTO  qualche  privilegio  (1) ,  non  ve  n*  ha  alcun  altro  per  diritto  ro- 
flUBo ,  con  coi  si  possa  obbligare  un  vicino  a  prestarci  servitù  ,  non 
ostante  qualunque  compenso.  Ma  siccome  questa  regola  non  era  molto 
conciliabile  con  l' interesse  pubblicò ,  cosi  nella  giurisprudenza  statuta- 
ria e  ndle  leggi  particolari  di  ciascun  luogo ,  eoniro  i  principi!  delle 
^g&  romane  >  fu  ammesso  che  in  alcuni  casi  il  vicino ,  previo  un  com- 
penso ,  tosse  costretto  a  prestar  servitù  ^  anche  suo  malgrado. 

Io  statato  di  Roma ,  al  pari  di  quelli  di  altre  città  d*  Italia,  per- 
metteva a  chiunque  avesse  volttto  fabbricare ,  di  servirsi  del  muro  del 
vicino  ,  di  appoggiarvi  i  travi ,  e  ricavarne  tutto  V  utile  a  portata  del- 
la nuova  fabbrica  ;  e  questa  innalzare  più  alto ,  benché  ne  avvenisse  in- 
commodo  al  vicino  medesimo ,  col  venirgli  tolta  parte  della  luce  (2). 
11  Pontefice  Gregorio  XIII.  intento  ad  accrescere  le  magnificenze  di  Ro- 
ma ,  approvò  le  sanzioni  municipali ,  e  dichiarò  esser  lecito  a  chiun- 
que di  servirsi  del  mulro  del  vicino ,  ed  appoggiarvi  tutta  la  fabbri- 
ca ,  pagata  però  la  metà  del  giusto  prezzo  e  valore  dei  muro  a  sti- 
■la  di  due  periti»  da  eleggersi  da  entrambe  le  parti  ;  e ,  in  discordia 
de*  medesimi,  a  dichiaratone  del  preside  delle  strade  (3). 

(1)  L.  12.  ff.  de  relig4  et  sumptib.  foUé 

(2)  Stat.  Urb.  e^  107. 

(3)  Gonat.  de  jur.  congr.  $.  2.  Yeggaal  il  CàXDé  DB  Lue.  de  servit.  disc.  7. 
n*  2.  et  seqq.  disc.  8.  n.  2.  Ck>Dé  Franc.  art^  661.  Cod.  AiastT.  art.  578.  God. 
i»Eui  D.  S.  art.  582.  God.  Paimeks.  art.  511.  God.  Ticiif.  art.  267.  n.  2. 

rAiTE  n.  DI*  DioBsn.  11 
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E  per  far  menzione  delle  medesime  servita  discorse  in  questa  leg^ 
gè,  tuttocchè  il  diritto  romano  non  attribuisca  la  servitù  di  attingere  o 
prender  I*  acqua  ,  se  non  a  quello  che  Y  abbia  ne'  suddetti  modi  acqui- 
stata ;  nuUadimeno  in  pratica ,  per  una  certa  equità,  venne  general- 
mente ammesso  che ,  qualora  alcuno  ne  abbia  assoluta  necessità  per  la 
coltivazione  de*  suoi  poderi ,  o  per  qualunque  altro  bisogno  ragione- 
vole ed  urgente»  né  gli  sia  facile  averla  altrimenti,  possa  di  officio 
del  giudice  costringere  il  vicino  ,  purché  d'  altronde  non  ne  risenta 
alcun  danno ,  a  somministrargliela  verso  :eqnò  compenso  (4). 

Dicasi  Io  stesso  della  servitù  del  passaggio,  essendo  la  comunica- 
zione necessaria  nell'umano  consorzio.  Perlaqual  cosa  il  proprietario, 
i  cui  fondi  sono  circondati  da  ogni  parte  ,  e  che  non  ha  veruna  uscita 
sulla  via  pubblica ,  pagato  uri  giusto  compenso,  può  costringere  i  suoi 
vicini  a  prestarglielo,  sebbene  non  v'  abbia  alcun  diritto  né  per  con- 
venzione ,  né  per  testamento  ,  uè  per  lungo  uso  (5). 


Id.  Pro  parte  f  11^ 

Tizio  stipala  la  servitù. d^la  via  pel  suo  fondo  :  poco  appresso 
aliena  una  parte  del  fondo  medesimo.  Siccome  la  servitù  non  si  può 
acquistare  in  parte,  cosi  dice  il  giureconsulto  che  il  venditore  distrugge 
la  stipulazione  ,  ponendo  il  fondo  in  tal  condizione  che  quella  stipula- 
zione riod  avrebbe  potuto  farsi.  È  questa  una  sottigliezza ,  nell'  uso  del 
fòro  e  dalle  moderne  legislazioni  abolita  (6). 


(4)  Caed.  UE  Lue.  de  servit.  dUc.  27«  n<  4.  Richèr.  univ.  civ.  et  crim.  jur. 
lib.  2.  Ut,  3.  $•  1104;  Tesavr.  decis.  245.  n.  7.  Ciriac.  contr.  for.  cap.  310.  n. 
162.  CoD.  Albert,  art.  622.  Cod.  Parmexs.  art.  537.  Cod.  Ticm.  art.  226. 

(5)  Arg.  1.^12.  ff.  de  reljg.  et  sumpt.  i'uii.  Ruota,  nella  Romana  servitulis 
iransitns,  31.  Gennajo,  1753.  EiBrAUTvezi,  5*  ^*  Natta,  Gons.  642.  n.  5.  Surd. 
decis.  42d  n.  11.  Card,  db  Lue.  de  servii  pnedial.  dis.  23.  n.  8.  Cod.  civ.  FRàNc. 
art.  682.  e  seq.  Cod.  deixb  D^  S.  art.  603.  e  scg.  Cod.  Albert,  art.  616.  e  9eg. 
Cod.  ParmE5S.  ari.  535.  e  scg.  Cod.  Ticik.  art.  233.  Cod.  Esteics.  llb.  2.  tit. 
V.  art.  7. 

(6)  Imbert.  Enchirid.  in  verb.  transport.  in  add.  [iag.  16.  17.  Voet,  com. 
iid  Pand.  hoc  tit.  Ricbvr.  univ.  civ.  et  crim.  jur..  lib.  2«  tit.  3..  ^,  940^  Cod. 
(:iy.  Frakc.  art.  700«  Cod.  delia  D.  5.  ai*t.  62t,.4(;^(^pi<;P^>aps.  ^.  348«  CoD. 
Albert,  art.  660/ 


S3 
L.  Senritptes,  14. 

§.  Pubblico  y  % 


L'  acqua ,  dice  Paolo ,  non  si  può  prendere  per  le  pubbliche  vie, 
senza  il  permesso  del  Principe  ;  né  la  servitù  di  passaggio  si  può  co* 
stltaire,  ov'  è  interposto  un  luogo  sacro  o  rdigioso.  Il  tenore  di  que- 


Tu  Ei  qui  pigBori,  i6« 

L'  azione  confessoria  »  per  la  quale  si  ripete  la  servitù  da  quello; 
cui  è  dovuta  ,  è  di  due  sorta  ;  diretta,  ed  utile  ;  la  prima,  propriamen-  . 
te  parlando ,  non  si  concede  che  al  vero  proprietario  :  la  seconda  al . 

creditore  che ,  in  sicurezza  del  suo  ,  ha  ricevuto  in  pegno  il  predio. 

Sino  a  qual  segno  siano  presso  noi  ricevute  queste  teorie  del  diritto 

Tom^ao ,  v^nne  da  noi  altrove  osservato  (8). 

(7)  Yei^an  quello  che  subiamo  detto  nel  $.  9.  I«$t.  Tit.  I.  lib.  II. 

(8)  Qoè  nella  l  1.  $.  3.  Tjt.  I.  lib.  XX.  Dig. 


f 


sta  legge  risguarda  più  i  costumi  de'  Romani  che  i  nostri  (7).  >i" 
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TITOLO  II. 

DELLE  SERTITU   DEI  PREDI  CEBAKIi 

.  L.  SerTÌtu(e8  ,  20. 


^  §•  Si  servltas  9  5« 

f  ^  Il  giureconsulto  dice  che  se  fu  imposta  una  servitù  di  stillicidio, 

il  padrone  dell'  area  serviente  non  pnò  edificare  dove  X  acqua  dello 
stillicidio  prese  a  cadere.  Mossi  da  questa  legge ,  come  da  altre  simili, 
gì*  Interpreti  del  diritto  romano  deducono  che  il  proprietario  del  fon- 
do serviente  non  possa  far  cosa  alcuna  in  pregiudizio  della  servitù  con- 
cessa al  padrone  del  fondo  dominante ,  essendogli  specialmente  inter- 
detto di  mutare  in  conto  alcuno  la  natura  del  fondo  medesimo.  Ma 
nelP  uso  del  foro ,  dietro  anche  T  autorità  delle  stesse  leggi  iH>mane  » 
variamente  interpretate ,  la  suddetta  conchiusione  non  procede  senza  le 
sue  limitazioni  ;  mentre  nulla  v'  ha  di  più  giusto  che  ciascun  proprie- 
tario possa  fare  nel  suo  tutte  quelle  mutazioni  che  più  ^\  talentane  , 
qualora  da  esse  non  risulti  un  pregiudizio  reale  a'  diritti  da  altri  acqui- 
stati. Il  che  i  pratici  sogliono  comunemente  dimostrare  con  gli  esem- 
pi delle  servitù  della  via  e  del  passaggio  >  asseverando  che  il  padro- 
ne del  fondo  serviente,  non  ostante  T  imposta  servitù ,  possa  per  suo 
comodo  e  vantaggio  mutare  i  luoghi,  ne'  quali  venne  costituita,  al- 
lorché tal  cambiamento  non  rechi  alcun  notabile  pregiudizio  al  padro- 
ne del  Condo  dominante  (9).  Lo  stesso  ha  luogo  nella  servitù  di  pa- 
scolo ;  mentre  il  padrone  del  fondo  serviente  non  viene  per  la  conces- 
sa servitù  escluso  d^l  diritto  di  poter  restringere  0  ricingere  i  campi  ;  né, 
volendo ,  di  migliorarli ,  immutarli ,  ridurli  a  coltura  ;  richiedeiidosi  a 
tale  effetto  la  proibizione  dell*  avversario  ;  e  la  sua  acquiescenza  per 


(9)  n  proprietario  del  fondo  serviente  non  può  far  cosa  alcuna  che  tenda  a 
diminuirle  Fuso  della  servitù  o  a  renderlo  più  incomodo;  per  conseguenza  non 
può  variare  lo  stato  de'  luoghi,  né  trasferire  l' esercizio  della  servitù  in  tm  sito 
diverso  da  quello,  nel  quale  fu  originariamente  stabilita:  nulladimeno,  se  questa 
primitiva  destinazione  fisse  divenuta  più' onerosa  al  proprietario  del  fondo,. o  se 
gì*  impedisse  di  farvi  delle  riparazioni  vantaggiose  potrà  offerire  al  proprietario 
dell'  altro  fondo  un  sito  ugualmente  comodo  per  1*  esercizio  de'  suoi  diritti,  e  que- 
sti non  potrà  ricusarlo.  Cod.  civ.  Frahc.  aii.  701.  Con.  delle  D.  S.  art.  622* 
GoD.  Albert,  art.  661.  Con.  Parmens.  art.  551.  Coi).  Ticin.  art.  262.  n.  2.  art. 
280.  Cod.  Esteiiss.  Hb.  2.  til,  9.  art.  6. 
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lo  spazio  di  tempo  legittimo  (10).  E  io  fatti ,  sarebbe  gravoso  di  trop- 
po per  chi  concesse  una  servitù  di  tal  fatta  se  dal  diritto  affermativo 
di  pascere,  si  dovesse  fare  illazione  al  diritto  negativo  d'impedirgli 
t  miglioramenti  e  la  coltura  (11).  Per  la  qua!  cosa  si  pnò  fermare 
per  regola  generale  che  il  padrone  del  fondo  serviente  possa  fare  nel 
s«o  quello  che  più  gH  pare  e  piace  ,  qualora»  cessando  1*  emulazione ,  V, 

il  padrone  del  predio  dominante  non  risenta  alcun  pregiudizio  ,  e  pos- 
sa ia  qualsivoglia  altro  modo  conservare  iHesi  i  suoi  diritti  (12). 


lÀ  Foramen^  28. 

II  triclinio  era  presso  gli  antichi  .una  camera  o  sala  »  nella  quale 
sdlerano  prendere  il  cibo  :  chiamavàsi  triclinio  da  tre  letti ,  disposti 
tìP  intomo  »  sopra  cui ,  coricati ,  mangiavano.  Questo  costume  proprto 
4e0i  Orientali ,  ignoto  a*  primi  Romani,  fu  da  questi  adottato . dopo 
le  conquiste  nelP  Asia  (13).  Suppongasi  ora  che  un  tale  in  fondo  a  una 
parete  del  triclinio  avesse  da  lungo  tempo  fatto  un*  apertura ,  per  la 
quale  le  acque  che  servono  a  lavare  il  suo  pavimento,  scorressero  nel- 
r  altrui  casa  ;  avrebb'  egli  acquistato  il  diritto  di  tenere  queir  apertura 
0  doccia ,  per  cui  sarebbe  imposta  servitù  al  vicino  T  II  giureconsulto 
distingue ,  se  Y  acqua  intr^^dótta  nella  doccia  ,  cadendo  dal  cielo  ,  ab- 
Ma  eansa  perpetua  e  naturale  ;  ovvero  se,  introdotta  mediante  l'opera, 
aMiia  causa  temporanea  e  artificiale.  I(^  primo  caso  la  servitù  si  può 
acquistare ,  non  nel  secondo.  La  ragione  di  tal  differenza  è  perchè  le 
servitù ,  generalmente  parlando  ,  debbono  avere  una  causa  perpetua  : 
sebbene  non  sia  continua ,  causa  perpetua  si  considera  in  proposito  la 
pioggia,  e  non  quello  che  si  fa  mediante  artificio, 

(10)  CoD.  Au5TB.  art.  501.  Ruota,  nelV  Aquipend.  manutentionis,  8.  Marto 
1T54.  CA5ILL&C.  $.  8.  nella  Ncpesina  juris  resldDgendi  super  manutentionc  6. 
Mj^io  1757.  BoBvix.  $.  3.  nella  Septempedana,  juris  pascendi  et  lìgnandi,  26. 
Novembre  1821.  Gabimbeni,  $•  4.  nella  Gometana,  compensationls,  19.  Gennaro 
i838.  D' AvKUJL*,  e  nella  Givitatis  Gastelknae  juris  pascendi  et  restringendi  13. 
Dicembre  1841.  Zacgbia  5.  8. 

(11)  Ruota,  nella  Velitenia,  jaris  pascendi,  5.  Aprile  1750.  Bussi  $.  3.  4., 
e  nella  sqddeUa  Cornetana  compensationis,  19.  Gennajo  1838.  D'Ayella*,  J.  8. 

(12)  ScBD.  cons.  65,  n.  13.  IIarprect.  5-  1*  Inst.de  servit.  n.  28.  Gabd.  de 
Lire,  de  servii.  d|^'.  33.  in  fin.  Dbverì,  decis.  146.  n*  5.  Ruota,  nella  Tuscula- 
na  sopcr  bono  jare,  1795.  Gardoqpi,  nella  Ferrar^ens.  ^ervitutis,  11.  Gennajo 
1830.  Muzz\REtu,  $.  5.  e  nella  Tusculana  juris  restringendi  12.   Giugno   1843. 

Dr.  SltVESTRT,   )f.    2. 

jn]  rA>T.if.oi.  icr.  momorab.  lil.  53.  Rosi?r.  Anliq.  Rom.'lib.  5.  Ut,  28. 
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Osservano  parecchi  che  i  pavimenli  non  si  sogliono  oggigiorno; 
pulire  mediante  spongbe  bagnate,  come  generalmente  costumavano  gli 
antichi  ;  ma  bensì  con  copia  di  acque  abbondante  e  spesso  con  frequen- 
za ;  e  che ,  in  ogni  caso  ,  le  acque  che  per  qualunque  servìgio  s' in- 
troducono artificialmente  nella  doccia  ,  sono  più  frequenti  e  copiose  , 
di  quelle  che  naturalmente  cadono  dal  cielo  :  per  la  qual  cosa  sarebbe 
in  pratica  una  follia ,  se  per  tal  sottigliezza  degli  antichi  non  si  doves- 
se difendere  e  mantenere  in  detta  servitù  quello  che  per  lungo  tempo 
l'avesse  posseduta.  Il  Cuiacio  (14)  si  argomenta  che  questa  legge  sia 
più  sottile  che  utile  ;  e  il  Brunenunanno  osserva  che  nel!'  uso  del  foro 
meriterebbe  il  ridicolo  chiunque  non  ritenesse  per  servitù  cosifiatta 
molestia  (15). 

Verso  il  fine  della  presente  legge  dice  il  medesimo  giureconsulto 
che  siccome  tutte  le  servitù  prediali  debbono  avere  una  causa  perpetua» 
cosi  neppure  si  può  stabilire  una  servitù  di  acquedotto  che  venga  da  un 
lago  0  da  uno  stagno.  Tuttavia  al  di  d'  oggi ,  la  servitù  si  suol  costi- 
tuire da  qualunque  luogo  venga  1'  acqua  (16). 

li.  Olympico  9  41* 

A  un  tale  ,  di  nome  Olimpico  ,  fu  lasciato ,  sua  vita  durante,  un 
legato  di  abitazione  :  presso  V  abitazione  trovavasi  un  orto  e  un  cena- 
colo y  non  compresi  nel  legato  :  nell'  orto  e  nel  cenacolo  si  avea  per 
lo  innanzi  accesso  mediante  la  suddetta  abitazione.  Fu  promosso  il  que- 
sito 9  se  Olimpico  dovesse  comportare  tale  accesso  all'  erede  ;  il  che 
Scevola  rispose  affermativamente ,  purché  V  erede  non  recasse  danno  al 
legatario.  Osserva  Antonio  Fabro  ,  e  con  esso  buona  mano  de'  pratici, 
che  il  legatario  sia  tenuto  a  dare  1'  accesso ,  qualora  i'  erede ,  per  re- 
carsi  air  orto  o  al  cenacolo  ,  non  abbia  altro  passaggio  che  per  V  a- 
bitazione  legata  (17) ,  in  caso  diverso,  potersegli  negare,  qualora  non 
pe  compensi  il  legatario  (18). 

(14)  LU>.  3.  obs.  28. 

(15)  Hic.    • 

(16)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  2.  Tit.  IV.  di  questo  libro; 
€aiu>.  de  Lue.  in  tit.  de  servit.  ad  mat.  aquar.  Richeb.  univ.  ciy.  et  crim.  jar. 
hb,  2.  tit.  3.  S-  950.-51 . 

(17)  Arg.  1.  damnas  esto,  15.  $.  1.  fi",  de  us.  et  usufr.  legat. 

(18)  Arg.  L  servuin,  44.  $.  ult.  ([.  de  legat.  1. 
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TITOLO  III. 

DELLE   SERVITÙ    DE*    PREDI  Ri'STIGI. 

L.  Pecoris ,  4. 

I  dottori»  nella  materia  della  servitù  sul  diritto  di  pascere  ,  distin- 
guono,  quanto  alF  acquisto  di  essa  mediante  prescrizione^  la  servitù 
del  diritto  di  pascere  reale  dalla  personale  :  s'  ella  è  reale ,  ossia  s'  el-  ^       J"^ 

la  è  dovuta  da  un  predio  a  un  altro  ,  secondo  la  loro  sentenza,  per 
acquistarla  è  necessaria  la  prescrizione  di  tempo  immemorabile  :  s' ella 
è  personale  »  cioè  s' ella  è  dovuta  a  qualche  persona ,  basta  la  pre- 
scrizione ordinaria  di  dieci  o  venti  anni.  La  ragione  della  differenza 
è  che  la  prima  è  servitù  discontinua  ,  giacdhé  la  cosa  stessa  ,  o  il  pre- 
dio, come  cosa  inanimata,  non  può  sempre  e  continuamente  ritenere 
il  possesso  con  V  animo  :  la  seconda,  all'  opposto  ,  può  essere  conside- 
rata come  servitù  continua ,  giacché  là  persona  che  se  ne  serve ,  può 
sempre  con  Y  animo  ritenerne  il  possesso  civile ,  sebbene ,  quanto  al- 
l' uso  di  fatto ,  il  possesso  naturale  non  possa  essere  continuo.  Questa 
distinzione ,  come  attesta  il  De  Luca ,  nel!'  uso  del  foro  non  è  ricevu- 
ta, e  perciò  tanto  nell'una  che  nell'  altra  servitù,  è  necessaria,  per 
acquistarla  ,  la  prescrizione  di  tempo  immemorabile  (19). 

L.  Imperatores  9  17. 

Gl'Imperatori  Antonino  e  Vero  rescrissero  essere  d'uopo  che  l'acqua 
derivante  da  fiume  pubblico  si  divida  per  irrigare  i  campi  in  propor- 
zione delle  possessioni,  qualora  taluno  non  dimostri  essergli  concesso 
di  più  per  proprio  diritto.  I  medesimi  prescrissero  che  si  dee  permet- 
tere di  condur  V  acqua  in  guisa ,  che  non  si  rechi  pregiudizio  ai  di- 
ritti acquistati  dagli  altri. 

Gli  odierni  costumi  nulla  hanno  derogato  a  questa  disposizione  del 
diritto  romano  ,  essendo  lecito  a  qualunque  privato  di  far  uso  dell'  a- 
equa  de'  fiumi,  de'  laghi  o  di  altre  acque  simili,  pe'  suoi  mulini, 
edifici ,  orti ,  prati  e  poderi  ;  nel  qual  caso  si  reputa  migliore  la  con- 
dizione del  primo  occupante ,  purché  non  impedisca  1'  uso  e  l' indu- 
ci 9)  G411D.  DE  Lue.  de  servii,  ad  mal.  jur.  pas.  disc.  35.  n.  18.  cseg.  Ruota, 
nella  Narnicii.  jur.  pasccnd.  17.  Giugno  1644.  Vérospio,  $»  9.  e  nella  Reatina^ 
juris  pascenfdi,  super  bono  jurc,  9.  Dicembre  1776.  Sodebiki  J.  3,  4. 
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strìa  degli  altri,  secondo  i  vari  costumi  de'  luoghi  particolari.  Nulla- 
dimeno ,  in  forza  del  diritto  regale  »  è  oggigiorno  Yietato  di  far  uso 
deir  acqua  de'  fiumi  navigabili ,  o  di  altri  che  Chiatto  una  causa  pub- 
blica (20) 

L.  Si  nnxLBj  19. 

Se  uno  de*  soci ,  dice  Paolo  ,  ha  stipulato  una  servitù  di  passag- 
gio per  andare  al  fondo  comune ,  la  stipulazione  è  inutile  »  perchè  il 
passaggio  non  può  essere  dovuto  a  lui  solo.  È  questa»  osservano  al- 
cuni, una  sottigliezza,  la  quale  in  pratica  non  è  ricevuta.  (21) 

(20)  Card,  db  Luca  ,  in  summ.  de  regal.  n.  129.  God.  Fbaitc.  art.  644.  Cod. 
Albbrt.  art.  558.  God.  delle  D.  S.  art.  266.  God.  Paam.  art.  499. 

(21)  AvTVMir.  censor.  GalLin  L  propriom,  5.  fT.  coiiim.  pi*aed.  Ibibbst.  En- 
chir.  in  Terb.  transport.  pag.  17.  Vost,  comm.adPand.  comm.  praediofé  n.  10. 
IlicHER.  univ.  civ.  et  crìm.  jur.  lìb.  2.  tit.  3.  $.  939.  Yeggasi  quello  che  abbia- 
mo detto  nel  $.  4.  tU.  20.  Ub.  DI.  IsUt. 
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f  ITOLO  IV. 

V 

IMOLE   GOKUNI   AUB   SERVITÙ,   TANTO   DE'   PRBDÌ   URBARf, 

QUARTO   DB*   PREDI   RUSTICI; 

L*  De  aqaa,  % 

Alcuni  fra  gli  antichi  prudenti  dubitarono,  se  il  diritto  di  pren'^ 
dere  o  attinger  T  acqua,  mediante  una  ruota,  da  un  corso  di  acqua 
privata;  e  quello  di  attingerla  o  prenderla  da  un  conservatoio ,  si  do- 
vessero,  0  no,  considerare  come  servitù.  lA  entrambi  i  casi  ritennero 
la  negativa:  non  nel  primo,  perchè  si  reputava  non  potesse  tornare  in 
utile»  propriamente  detto,  del  predio  dominante,  cui  non  poteva  essere 
necessaria  tanta  copia  di  acque,  da  dovervi  impiegare  una  macchina, 
per  sollevarla;  non  nel  secondo,  poiché  la  servitù  non  poteva  essere 
imposta  che  sopra  una  sorgente,  essendo  requisito  essenziale  della  ser« 
litù  quello  di  avere  una  causa  naturale  e  perpetua.  NuUadimeao  l' im- 
peratore Antonino,  derogando  alla  severità  delle  antiche  leggi,  compor- 
tò che  si  dovesse  proteggere  quello  eh'  era  in  possesso  di  tal  diritto. 
Non  dubito  che  negli  odierni  costumi,  in  entrambi  i  casi,  sia  vera 
servitù,  la  quale  per  conseguenca  obblighi  il  padrone  del  fondo  ser- 
Tiente  ali*  adempimento ,  qualora  il  padrone  del  fondo  dominante  V  ab-» 
Ma  posseduta  per  to  spazio  di  tempo  legittimo.  (98) 


»  •- 


L*  Gaveri,  4. 

Le  cose  tolte  al  commercio  degli  uomini  non  èrano  presso  i  ro- 
mani capaci  di  servitù;  per  la  qual  cosa,  come  scrive  Giavoleno ,  non 
si  poteva  stabilire  d' innalzare    un  monumento  fino   a    una    certa   al- 
tezza ,    nò  di  sepellire  un  certo    numero   o   genere  di  persone  in  un 
laogo  determinato.  Presso  noi,  dietro  il  consenso  del  prelato,  dell'aba* 
te»  o  di  altro  rappresentante  dèlia  Chiesa,  si  può  stabilire  tanto  Tuno, 
che  r  altro.    Che  anzi,  se  una  famiglia  abbia  per  luiigo  tempo  usato 
di  sepellire  i  suoi  cadaveri  in  una  Chiesa,  sènza  contraddizione  del  suo 
reggitore,  basta,  perchè  dalla  medesima  si  acquisti  in  essa  il, dominio 

(22)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  28.  tiu  H.^^^,  qii^^lf  ^ibro. 

PABTE   U.    de'  DIGESTI*  12 
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lUile  del  sepolcro  (23),  e  per  consegóenza  il  diritto  prirattro  per  sé, 
e  il  proibitivo  rignardo  agli  altri  (24). 

li.  FropriMi,  & 

Se  io  vendo  uù  fonda  comuiey  ni  sarà  permesso  d*  imporre  sopra 
quei  fondo  una  servitù  a  mio  favore  e  a  quello  del  socio?  Giavoleno  ri* 
sponde  negativamente  per  la  ragione  eke  ima  servita  non  può  essere 
acquistala  a  m  fenda  comune,  mediaste  uno  solo  de'  soci  (35). 

L.  Si  qfBLÌs^  6. 

Tiaio  vende  due  case;  dio»  Ulpiano  eh'  egU,  ?«ndendo>  non  può 
imporre  servitù  sopr»  r  una>  i»  fiivope  diell'  altra  :  e  ciò  per  questo , 
oh*  egli:  non  p«^  imporre  nà  aeqnislare  serviiù  alla  casa  altrui.  Che 
la  costituzione  detta  servitù  sia  valida ,  specialnMnte  se  la  tradizione 
sia  stala  fetta  dal  v«ndilore  separatameole ,  non  nellD  stesso  momento» 
fratto  argoiQtNitv^  da^  un  respoaao  di  Pomposk»  (36),  sostiene  la  maggior 
pano  de'pralicr. 

§.  Si  tmeny  3. 


Alcune  case  sono  ut  parte  cMMai  r  in  patte  propria*  domanda  il 

giureconsulto,  se  le  comuni  si  possano  far  serve  delle  proprie,  e  le 

proprie  delle  comuni  :  egli  ^stìDg»^.  se  b  servitù  venga  imposta  pri- 

'  ma  0  dopo  la  comunione;  nel  primo  caso  afferma,  nel  secondo  nega. 

Sed  am  hoc  s$Aiilttas  in  finto  oòsefvari  solcai^ ,  non  4is fiuto  (27). 

(23)  Samuel,  prax.  de  sepult.  tract.  1 .  disp.  1 .  cent.  4.  conci.  4-.  Muroa  y 
disquisit.  mora!,  tract.  4.  de  jur.  sepult.  disp.  22.  n.  1 .  et  seq.  tom.  1 .  Addeit.  ad 
6regor«  decìs*  1^4^  n^  5<  Penìa  deeis.  f566«  b.  2.  GteiTiMr^eap.  2i0i.n.  51.  Ruo- 
ta, 4ccis.  222.  n.  4l  dfecìAu  223.  n.  3v  part.  2.  dàven.  e  nella-  (Gaputaqpenk  ytr^ 
^I^e]KeI>di,  U  Giugiao  t071.  QowikLiiamvx. 

(24)  Ruota,  decis,  492^  n.  2.  decis.  187.  n.  1.  et  3.  part.  1.  divers.  e  nella 
sud.  CapMtaquen.  joi'is  sepelliendi,  Boublemoht. 

(2^)' Yeggasi  m  proposito  quello  che  abbiamo  detto  neBa  I.  iO«  tk^  HL  di 
^esto  libro. 

(26)  L.  8.  hoc.  tit. 
(2^  titu^ÌEMìiATC^  hie. 
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II.  Reeeptum  e^t^  uU. 

SOMMARIO 

Se  la  concessione  delta  servitù,  fiuta  4a  uno  de*  comproprietari y 

sia  obèilgatorta  pe^  suoi  sisccessoru 

Le  serviti ,  tome  osserva  Gelse  (3t) ,  non  si  persone  costituire  uè 
perdere  in  patte.  Paolo  nella  presente  legge  ci  offire  un  esempio  di 
applicazione  a  questo  principio.  Egli  dice,  essere  comunemente  adot- 
tato che  più  comproprietari,  cedendo  le  loro  poreioni,  sebbene  non  in 
un  tempo  ma  separatamente  ,  possano  eostitnire  sna  sertità  in  iiafore 
altmi.  Facendoci  adunque  al  caso  pratico  ,  suppongasi  che  Terfo» 
Quarto,  e  Quinto,  siano  comproprietari  del  fondo Gomelìano:  prima  di 
tutti.  Terzo  ?*  impone  servitù  in  favore  del  fondo  di  Caio:  per  la  ra- 
gione sopra  da  Celso  allegala,  la  concessione  delhi  servitù,  fatta  da 
Terzo,  rimane  in  sospeso,  tnchè  non  venga  fatto  altrettanto  da  Quarto 
e  da  Quinto;  allorché  Quarto,  e  Quinto  vengono  al  partito  di  conce- 
derla anch'  essi,  la  concessione  di  Terzo,  fino  a  quel  punto  stata  in 
sospeso,  acquista  efficacia,  e  la  servitù  si  ritiene  come  solidalmente 
imposta.  In  questo  caso  la  concessione  di  Quarto  e  Quinto  conferma  la 
concessione  di  Terzo,  operando  in  modo  che  la  prima  si  ritien  fatta 

eoutemporaneamente  con  la  seconda.  L' nltimo  alto,  come  dice  il  gin- 

reconsnlU),  è  quello  che  conferma  gli  antecedenti. 

Dalia  qual  massima  ne  segue ,  che  se  quegli  che  fu  il  primo  a 
imporre  la  servitù,  cioè  Terzo,  venisse  a  morie,  o  in  qualunque  modo 
alienasse  la  propria  parte,  la  sua  concessione  non  sarebbe  più  capace  di 
conferma:  nuHa  quindi  sarebbe  la  concessione  che  in  appresso  facessero 
Quarto  e  Quinto;  imperciocché,  cessando  con  la  morte  o  con  T alienazio- 
ne di  Terzo,  di  rimanere  in  sospeso  V  atto  da  lui  fatto  precedentemente, 
non  potrebbe  altrimenti,  per  cosi  dire,  incorporarsi  con  T  ultimo  di  Quar- 
to e  Quinto,  per  diventare  con  la  loro  una  concessione  contemporanea. 
In  una  parohi,  la  concessione  della  servitù  fatta  in  primo  luogo  da 
Terzo,  e  poscia  da  Quarto  e  Quinto,  in  proposito  sarebbe  uulla:  nulla  per 
lato  di  Terzo ,  perchè  1*  atto  posteriore  de'  suoi  consoci  non  può  confer- 
usare  il  suo  precedente,  avendo  luogo  in  un  tempo,  nel  quale  egli  non  è 
più  padrone:  nulla  per  lato  di  Quarto  e  Quinto,  perchè,  essendo  essi 
padroni  in  parie ,  non  possono  di  per  sé  soli  imporre  servitù  di  sorta. 

d"^:  L.  2.  hoc.  lit. 
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La  medesima  règola  milita  nel  caso  che  la  sertitù  Tenga  da  uà 
estraneo  concessa  ad  uno  de'  comproprietari  :  la  prima  concessione  fat- 
ta ad  uno  di  «ssi  rimane  in  sospeso,  flncbè  non  sia  sitata  fatta  ancbe 
agli  altri:  seguita  la  morte  o  V  alienazione  di  uno  di  essi,  prima  della 
seconda  concessione,  la  costituzione  della  servita  diventa  inutile.  E  in 
fatti ,  allorché  i  romani  prudenti  ,  deviando  dal  sommo   rigore  delle 
leggi,  ebbero  permesso  che  gli  atti  di  cessione  potessero  farsi  anche 
in  tempi  diversi,  basarono  sulla  finzione  che  V  ultimo  atto  s*  immede- 
simasse, per  cosi  dire,  con  gli  antecedenti;  ed  in  tal  modo  formasse 
una  contemporanea  simultaneità  di  tempo.    Ma  perchè  questa  finzione 
potesse  aver  luogo ,  era  mestieri  che  le  cose  si  ritrovassero  sempre  nel 
medesimo  stato,  dalla  prima  ali' ultima   concessione:  cambiate  o  alte** 
rate  nel  tempo  intermedio  ,  la  tìn/ione  non  poteva  altrimenti  procede- 
re, né  r  ultima  concessione  aveva  effetto  retroattivo.  Si  rendeva  quin- 
di necessario  che  V  erede    nel  caso  di  morte  ,  o  il  compratore   nel 
caso  di  vendita,  esternassero  nuovamente  il  loro  consenso ,  e ,.  volendo- 
lo (  che  ninno  li  obbligava  )  unissero  la  propria  cessione  con  quella 
de' consoci.  In  una  parola  >  per  un  cumolo  di  tanto  maravigliosa  sot- 
tigliezza, né  essi  forano  tenuti  ad  osservare  la  concessione   |di  quello» 
da  cui  avevano- causa,  senza  la  nuova  concessione  de'  loro  consoci;  né 
i  consoci,  senza  la  nuova  concessione  de'  successori. 

Per  la  stessa  ragione  che  non  poteva  essere  simultaneità  di  tempo, 
né  vera  né  finta,  la  costituzione  della  servitù  era  parimenti  inutile  , 
se  uno  de'  compratori  l' avesse  concessa  per  atto  tra'  vivi ,  e  un  altro 
per  causa  di  mone  :  dicasi  lo  stesso ,  se  tutti  l' avessero  concessa  per 
legato,  e  gli  eredi  avessero  adito  l'eredità  in  tempi  diversi. 

Esposto  il  tenore  di  questo  responso,  mi  rendo  lecito  di  doman- 
dare chi  sia  tenuto  a  conoscere  tanta  sottigliezza,  per  avventura  igno- 
ta agli  stessi  forensi,  e  confessata  da  que'  medesimi  sublimi  ingegni 
che  ci  tramandarono  queste  l^ggi  (29)  ;  e  s' elle  sieno  oggigiorno  gran 
parte  coerenti  a  quel  principio  che  l' ignoranza  di  diritto  non  iscusa^ 
alcuno. 

Celso ,  nel  riferire  un  caso  di  tal  fatta ,  dice  che  il  primo  cedente 
non  può  altrimenti  revocare  il  suo  consenso,  né  impedire  che  il  ces- 
sionario faccia  uso  delle  ragioni  che  gli  furono  cedute  (30).  Ora 
non  veggo  per  qual  ragione  s'  abbia  a  stabilire  un  principio  diverso 


(29)  SubtiU  ratione  non  alilcr  meum  fiet  jus ,  quam  si  omncs  cedant  1.  11. 
fi',  de  kervit.  praed.  ru^i. 

(30)  D,  1.  11. 


nel/a  persona  de'  successori,  È  cosa  nota  abbastanza  che  chiunque  suc- 
cede nel  diritto  o  nel  dominio  altrui  dee,  né  più  né  meno ,  osser- 
Tare  le  obbligazioni  dal  suo  autore  contratte  (31)  ;  nel  caso  in  prò*, 
posito  la  prima  cessione  poteva  essere  opposta  al  cedente  anche  in- 
nanzi la  seconda  cessione  (32);  dunque,  )^;che  innanzi  la  seconda  ces- 
sione» potrà  essere  opposta  anche  al  suo   successole  (33). 

Non  dubito  che  di  questa  sottigliezza  in  foro  non  si  faccia  alcun 
conio:  nel  Codice  degli  Stati  Sardi  la  trovo  espressamente  abolita. 
La  servitù,  ivi  dicesi,  concessa  da  uno  de'  comproprietari  di  un  fondo 
indiviso  non  s' intende  costituita  e  realmente  impressa  in  esso  fondo, 
se  non  quando  gli  altri  l' abbiano  anch'  essi  conceduta  unitamente  o 
separatamente. 

Le  concessioni  per  qualsifoglia  titolo  fatte  dai  primi  rimangono 
sempre  in  sospeso  ,  sintanto  che  sia  seguita  quella  deU'  ultimo. 

La  concessione  però  fatta  da  uno  de'  comproprietari ,  indipenden- 
temente dagli  altri,  obbliga  non  solo  il  concedente,  ma  i  suoi  suc- 
cessori, anche  particolari,  ed  aventi  causa,  a  non    mettere  impedi- 
mento all'  esercizio  del  diritto  accordato  (34). 

Ritengo  lo  stesso  nel  caso  che  la  servita  sia   stata   concessa  da 
uno  de'  soci  per  atto  tra  vivi,  e  da  un  altro  per  causa  di  morte; 
come  pure  nel  caso  che  sìa  stata  legata  da  tutti,  tanto  se  la  loro 
eredità  Tenga  adita  in  un  tempo ,  quanto  in  tempi  differenti.  E  ciò 
per  due  buone  ragioni:   1.   perchè  la  massima  di   Paolo,   il   quale 
dice  che  gli  atti  de'  defunti  non  possono  rimanere  in  sospeso ,  non 
é  sempre  vera  (35),  e  si  può  comodamente  non  ammettere  anche 
io  proposito  :  2.  perchè ,  ammessa  la  suddetta  massima ,  si  commet- 
terebbe troppo  facilmente  all'  arbitrio  de^  coeredi  il  farsi ,  o  no ,  de- 
bitori della  servitù ,  con  1'  adire  V  eredità  a  lorq  piacimento  in  tempi 
dirersi  (36). 

(31)  L.  qui  in  jus  167.  ff.  de  reg.  jur. 

(32)  D.  L  11. 

^33)  L.  quod  ipsis,  145.  ff.  de  reg.  jur. 

(34)  CoD.  AusaT.  art.  656. 

(35)  L.  si  fundum,  3.  ff.  de  seryit.  legat.  I.  ususfructu»^  26.  ff.  de  stipul.  serr. 

(36)  Casi  dopo  il  Babtol.  Costai,  e  Groiicev.  hic  ;  il  Yoet,  comm.  ad  Pand. 
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$t  Sì  yEMMCÀ  li.  UXntV,  O  St  RECA  «'BSSà  APPAKTB118A   Àinvi 

L.  Aetionesy  I. 

I  sepolcri,  dice  Ulpiano,  non  sono  in  nostro  dominio.  Presso 
Boi  sono  in  nostro  dominio»  dal  quale ,  per  conseguenza»  nascono  le 
azioni  (37) 

L.  De  serritatibiis^  2. 

palle  servitù  nascono  due  azioni  reali;  la  confessorta  e  la  ne- 
gatoria:  per  diritto  romano  non  possono  adoperarsi  che  per  la  vera 
e  quasi  servita;  ma  nell'aso  del  foro  si  sogliono  generalmente  ac- 
comodare a  tutti  i  diritti  privativi»  esclusivi  e  proibitivi.  (38) 

li.  Si  qais  dtntnroo^  10. 

SOMMARIO 

Della  pr€scri:fiom  delle  servitù:  leggi  romane  e  pratica  del  foro 

Le  servitù  »  tanto  oriNine  che  rustiche»  come  diritti  incorporali» 
erano  incapaci  di  possesso»  e  perciò  non  potevano  comportare  l' usu- 
capione; mentre  »  per  r  antica  legislazione  de*  Romani»  non  poteva 
procedere  usucapione»  senza  possesso  (39).  In  seguito  però  questo 
rigore  andò  in  disuso»  e  già  le  servitù  cominciavano  ad  acquistarsi 
mediante  l'usucapione»  finché  non  giunse  la  legge Scribonia  a  proi- 
birle  (40).  Dopo  quel  tempo  le  servitù»  considerate  isolatamente  di 
per  se  stesse  »  non  si  potevano  altrimenti  usucapire  se  non»  come  acces- 
sori, con  gli  stessi  edifici  (41). 


hoc  tit.  n.  10.  e  Richbb.  uaiv.  civ.  et  crim.  jar.  lib.  2.  tit.  3.  $.  938. 

(37)  Veggasi  Graziaxt.  disoept.  for.  cap.  210.»  e  quello  che  abbiamo  detto 
nella  L.  4.  tit.  anteccd. 

(38)  Olbevdorph.  class.  3.  ail.  4.  quaest.  3.  iì.  5.  Ruota»  decis.  381.  n.  1. 
pari.  2.  tom.  1.  ree. 

(39)  L.  32.  J.  1.  ff.  de  servit.  praed.  lirb.  1.   14.  flF.  de  servii,  junct.  I.  25. 
{^,  de  usarpat.  et  usncap.  1.  3.  princ.  fF.  de  aquir.  poss. 

(40)  L.  4.  J.  ult.  ff.  dr  usurpar,  et  usucap. 

(41)  L.  10.  J,  11.  ff.  de  usurp.  et  usucap. 
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Preseiadoido  dal  riferire  se  la  legge  Scribònia  riguardasse  sol" 
tanto  r  osncapiofie  delle  senritù  urbane ,  ovrero  anche  V  usncapione 
delle  rustiche  (ehe  dò  poco  interessa  al  nostro  istituto)  certo  è  che 
la  suddetta  legge  non  ebbe  molta  durata  ;  mentre ,  non  guari  tempo 
dopo  »  forse  per  evitare  V  incertezza  e  V  occasione  de'  litigi ,  si  tornò 
a  permettere  V  acquisto  delle  servita,  se  non  con  V  usucapione ,  la 
quale ,  come  sopra  osservammo  ,  non  poteva  aver  luogo  nelle  co0e 
ioGorporali,  almeno  con  un* altra  specie  di  «acapione,  che,  p^di« 
slinguerla  dall*  altra,  ai  chiamò  quasi  usucapione ,  o ,  se  vogliamo , 
preserìzione  (42). 

Laonde,  dopò  la  suddetta  costituzione,  chiunque  avesse  eserci- 
tato un  diritto  di  servitù  per  lo  q»zio  di  dieci  anni  fra'  presenti , 
0  di  venti  fra  gli  assenti,  eoo  giusto  titolo ,  o,  in  luogo  di  esso, 
con  la  scienza,  e  pazienza  del  padrone  del  predio  servìeUle^  acqui- 
stava la  servita  (43)  ;  in  caso  diverso ,  se  mancava  il  ìiuAo ,  o ,  in 
luogo  di  esso,  la  scienza  e  pazienza  del  padrone  del  fondo  servien- 
ie,  si  ricercava  il  continuo  esercizio  di  trent'Mini,  il  quale  nella 
prescrizione  delle  servitù  supidiva  alla  mancanza  del  titolò  (44). 

Due  pertanto  sono  le  quistioni  che  grandemente  si  agitarono 
nelle  scuole  sulla  presente  materia  1.  se  per  acquistare  una  servitù 
bastasse  soltanto  V  esercizio  continuato  di  dieci  anni  fra*  presenti  e  venti 
fra  gli  assenti ,  sena*  akuna  necessità  del  tìtolo  :  2.  se  nou  dovesse 
per  tale  effetto  sostituirsi  akuna  differenza  fra  k  servitù  continue  e 
disconltnae. 

Quanto  alla  prima  quistione ,  pmscmdendo  éA  riferire  le  eòntra« 
rie  opinioni  dé^^  interpreti ,  sembra  nel  nostro  foro  perfettamente  9Uh 
bilito,  che  se  la  servitù  ha  principio  da  quello  che  non  è  vero  prò-* 
prietario  del  fondo ,  faccia  mestieri  del  titolò ,  con  lo  spazio  di  tempo 
necessario  alla  prescrizione  ,  senza  che  puntò  metta  ostacolo  in  questo 
caso  la  scienza  o  V  ignoranza  del  vero  padrone  (45):  se  la  servitù  ha 
principio  dal  proprietario  medesimo ,  in  luogo  del  titolo ,  è  necessari» 


(42)  L.  olU  God.  in  fin.  de  pEaescripft.  long.  temp.  10.  Vcl.  2Ò.  ann. 

(43)  Hlc,  et  in  L  i;  in  fin.  ff.  de  aq.  et  aq.  pkv.  are.  L  1.  L  2:  Cod.  de 
icrvìu  1.  ult.  in  fin*  God.  de  praescrìpt.  long.  temp. 

(44)  L.  8.  $;  1 .  Cod.  de  praescr.  30.  vel  40.  annor. 

(45)  Mascabd.  de  ^bat.  conci.  1220.  GtJMJa,  discept.  Ibr.  cap.  681  Cabd^ 
na  Lvc.  de  servit;  in  somm.  n.  46.  Faicoabi*  de  servit.  decis.  8.  n.  8.  Malva-' 
JIA,  decli*  228.;  $.  14.  Rvota  nella  PraeneÀina  siulctae,  22.  BSarcD.  1819.  Mas» 
nwMZy  $.  3.  nella  Hontls  Fafiscì  y  scr^^tutìs,  25.  Qennap  1836.,  XÀccmiA$.  3. 
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1.1  di  luì  scieiua  e  paiìenià  (46)  :  se  non  v*  ha  scienza  nel  proprie- 
tario dei  fondo  serviente,  né  titolo  nel  proprietario  del  fondo  domi- 
nante ,  la  prescrizione  non  corre ,  se  non  con  lo  spazio  di  40.  anni , 
0  con  r  immenoorabile  ,  la  quale  in  pratica  supplisce  alla  mancanza  del 
titolo. 

Quanto  alla  seconda  quistione»  la  maggior  parte  de' teorici,  mas- 
sime moderni,  ritiene  costantemente  che  niuna  differenza  su  tal  mate- 
ria siavi  per  diritto  romano  fra  servitù  contìnue  e  discontinue.  E  in 
fatti ,  sebbene  anche  nella  suddetta  legislazione  le  servitù  si  trovino 
in  tal  modo  distinte ,  nulladtmeno  esse  non  desumono  il  punto  di  dif- 
ferenza dalla  natura  della  servitù  medesima ,  ma  bensì  dal  titolo  che 
ne  regola  l'esercizio.  Per  la  qual  cosa  chiamasi  servitù  discontinua 
presso  i  Romani  il  diritto  di  condur  l'acqua,  qualora  l' esercizio  del 
medesimo  sia  stato  ristretto  soltanto  alla  stagione  di  estate  di  ciascun 
anno,  ovvero  concesso  alternativamente  ogni  anno,  ogni  mese;  ma 
non  ogni  giorno  né  ogni  ora:  lo  stesso  dicasi  della  servitù  di  pas- 
saggio e  di  altre  simili  (47).  I  forensi  però,  dietro  l'autorità  di  un 
testo  di  Paolo  (48) ,  trassero  la  suddetta  distinzione ,  sebbene  non  mol- 
to fondata;  perocché  nel  testo  da  loro  allegato  altro  non  dicesi,  se 
non  che  le  servitù  non  possono  acquietarsi  con  V  usucapione ,  atte- 
soché non  possono  possedersi  ,  essendo  cose  incorporali  ;  e  ciò  in 
virtù  della  legge  Scribonia,  la  quale,  com'egli  stesso  dichiara,  ne 
avea  proibito  V  usueapiobe  (49).  Nulladimeno  l' uso  del  foro ,  aderen* 
do  più  air  opinione  de'  pratici ,  che  a  quella  de'  teorici ,  abbracciò 
la  suddetta  distinzione,  dividendo  le  servitù  in  continue  e  dif conti- 
nue (60)  :  quelle  si  prescrivono  con  dieci  o   venti   anni  di  spazio ,  e 

(46)  Bartolo,  1.  1.  J.  fin.  ff.  de  aq.  pluV.  are.  Balbo,  de  pracscript.2.  pari. 
2.  principal.  q.  1.  n.  3.  Cepoll.  de  servit.  urb.  praed.  cap.  19.  n.  6. /.Gabriel., 
cons.  145.  n.  4.  in  fin.  lib.  1.,  Ruota  nella  Romana  servitutis  15.  .Marzo  t609. 

TjMktDC,  •*» 

(47)  L.  7.  ff.  quemad.  scnr.  amitt. 

(48)  L.  14.  ff.  de  servit. 

(49)  L.  4.  5.  ult.  ff.  de  usurpai,  et  usucap. 

(50)  Non  mancano  però  fra  le  decisioni  de' tribunali  alcune  che,  aderei\do 
air  opinione  de*  moderni,  1*  abbia  rigetlata.  Àtque  hac  porro  ratioae  moti  doctis* 
simi  juris  recentiores  interpretes  dìscrimcn  omne  inter  continuas  et  discontinoas 
servitutes  abjiciebant;  quia  cum  ex  vetustissimi  juris  subtilitatibus  in  servitutis  usu- 
capione continua  rcquireretur  posssessio,  quae  esse  nequibat,  ubi  factum  hominis 
concurrere  deberet  ,  Imperator  Justinianus  inanes  eas  subtilitales  sapientissime 
suslulcret,  quod  semel  capta  possessio,  quamquam  usus  intermittatar,  animo  tamen 
usque  retlnetur.  Hinc  factum  est,  ut  servitutes  iteneris,  actus  et  viae,  bngo  deccm 
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prima  ancora  di  questo  tempo ,  se  ti  acceda  qualche  titolo  anche  co- 
lorato (61);  queste  con  Io  spazio  di  tempo  immemorabile,  qualora 
non  Ti  sia  titolo  (63) ,  e  con  dieci  o  Tenti  anni ,  qualora  Ti  sia  tin- 
tolo ,  e  si  proTi  ìche  di  esse  11  pretendente  abbia  fatto  uso  con  la  scien- 
za  e  pazienza  del  Tero  padrone  (63). 

Le  moderne  legislazioni  di  Francia  e  d' Italia,  seguendo  le  massi- 
me da  tanto  tempo  iUTalae  nell'uso  del  foro  presso  tutte  le  nazioni, 
diTidono  le  senritù  in  continue  e  discontinue.  Le  prime ,  purché  sieno 
apparenti ,  si  acquistano  in  forza  di  un  titolo ,  o  mediante  il  possesso 
di  trent*  antii  (64);  se  sono  non  apparenti ,  e  così  purè  le  discontinue; 
non  possono  stabilirsi  che  mediante  nn  titolo;  II  possesso ,  benché  im- 
memorabile ,  non  basta  a  stabUirle ,  s^nza  però  che  si  possano  attuai- 

annomm  inter  praesentes,  Tigtnti  inter  abseittes  tempore  praescribantur,  non  secas 
aiqiie  serritotes  stUHcidii,  acquaedactns,  etc.  qiianim  eque  posscssionem  continuam 
band  qnidem  esse  posse  manifestala  est;  non  enim  aqua  pluTia  continua  deciditi 
000  aquaedactos  idem  semper  manet,  ut  aqua  aut  noa  deficlat,  aut  deficere  quan- 
doquidem  non  possit.  Ruota  nella  veliterna  ti*ansitas,  28.  Gennajo  1828.  Ruspo- 
Vj  $.  23.  Confer.  Ruota,  nella  Foroliyiea.  transitos,  14.  Aprile  1820.  J.  9.  et 
9b(^.^  e  k  medesima,  del  26*  Gennajo  1827.  Isoarb. 

(51)  Ruota,  nella  Romana,  sea  Portaen.  servitnlis,  10.  Giim^,1793*,SoBE«- 
un  $.  9. 

(52)  Ruota,  decis.  101.  it.  5.  part.  4.  tom.  2.  decis.  300.  n.  8.  et9.  decis* 
M?.  a.  17.  part.  9.  decis  416.  n.  15.  part.  14.  recent,  nella  Namiens.  juris  pa- 
scendi,  14.  Giugno,  1610.  Oatemburoo;  nella  Romana  servitatis,  15.  Marzo,  1619. 
Ubì&do;  nella  Romana  serritaUs,  29.  Gennajo,  1666»  Cerro;  nell'Ascolana  aqua^ 
rum,  25.  Maggio  1671.  Bòurumoitt;  nella  Montis  Falisci  senrituUs  25.  Gennaro 
1S3^  Zacchia. 

(53)  Ruota,  decis.  101.  n.  10.  fari.  4.  tom.  1.)  decis.  398.  n.  6.  decis  41 6« 
B*  11.  12.  part.  14.  decis.  347.  n.  18«  part.  9.  recent.  Cbrro,  decis.  838.  n.  6* 
Cuspo ,  decis.  63.  n.  2.  Ruòta  ,  nell*  Interamnen.  servitatis  super  bouo  jure, 
1.  Giugno  1773.  Pbbalja;  oella  Romana  serritutb  transitus  31.  Geonajo  1753« 

Elbtahtuzxt,  $.  5. 

(54)  Con.  ciT.  Frakc.  arti  690.  Con.  deus  D.  S.  art.  6l1.  Con.  Pabmbvs. 
art.  540.  Con.  Albert,  art.  618.  Con.  Sard.  art.  302.  Secondo  il  Codice  Tici- 
nese le  senrità  continue,  afiermatìye  ed  apparenti,  si  acquistano  in  forza  di  un  ti* 
tolo,  o  mediante  il  possesso  pacifico,  non  clandestino  né  precario,  di  dieci  anni 
fra  presenti,  e  Tenti  fra  gli  assenti,  art.  277.  Concorda  U  Codice  Estense  lib.  2* 
tiL  9«  art.  8.  Secondo  il  Codice  Austriaco  le  servitù  ed  altri  speciali  diritti  e- 
sercitati  sol  fondo  altrui,  si  acquistano  con  l'usucapione  in  tre  anni  da  quello 
in  cui  nome  sono  iscritti  ne' pubblici  libri:  art.  1469.  doye  i  libri  pubblici  non 
sono  regolarmente  stabiliti,  si  acquistano  dal  possessore  di  buona  fede  col  termine 
di  30.  anni,  senza  necessità  di  produrre  il  titolo  art.  1477. 

paktc  li  de'  digesti.  13 
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mente  impugnare  quelle  servitù  di  questa  natura  acquistate  di  già  eoi 
possesso ,  in  que'  paesi ,  ove  potevano  in  tal  modo  acquistarsi  (66). 


»  » 


L.  Si  Cam  9  14. 

Tizio  comportò  che  Calo  ponesse  i  travi  nel  predio  di  lui:  dice 
Pomponio  che  qualora  i  travì^  siansi  guastati ,  Caio  non  può  riporveli 
altrimenti*  Non  pochi  Interpreti  dettero  le  spese  al  loro  cervello ,  per 
dare  a  questa  legge  una  congrua  interpretazione;  ma  siccome  non  ve 
n'  ha  alcuna ,  la  quale  non  sia  dubbia ,  cosi ,  secondo  V  opinione  del 
Brunemmanpo,  in  foro  non  è  di  gran  uso. 

L*  Is  cajiiSy  18. 

Un  tale,  i  cui  servi  impedivano  al  vicino  di  condur  l'acqua,  nop 
si  lasciava  trovare,  acciocché  non  potesse  contro  di  lui  esser  mossa 
r  azione  :  V  attore  domandava  che  cos'  avesse  egli  a  fare.  Giuliano  ri- 
spose che  il  pretore»  con  cognizione  di  causa,  doveva  ordinare  che 
r  attore  fosse  posto  in  possesso  de'  beni  dell'  avversario ,  e  vi  rimanes- 
se, finché  gli  venisse  dall'avversario  costituito  il  diritto  di  attinger 
r  acqua.  Altrove  osservammo  che  questo  modo  di  procedere  oggigiorno 
non  é  più  in  uso  (66). 


L.  Si  de  commani)  19. 

Ne'  costumi  di  quasi  tutte  le  nazioni  la  sentenza  profferita  per  dolo 
0  fraudo  del  procuratore  si  può  rescindere  mediante  l'appello. 

(55)  Cgd.  civ.  FAAsrc.  art.  691.  Cod.  ueilb  D.  S.  art.  612.  CoD.  Albert. 
art.  649.  Cod.  Sard.  art.  302.  Cod.  Pabmens.  ait.  540.  Secondo  il  Codice  ì*i 
cinese  le  servitù  affermative  ed  apparenti  discontinue,  si  acquistano  con  lo  spaziò 
di  30.  anni,  art.  277.  le  negative,  di  qualunque  sorta,  non  possono  stabilirsi  nep- 
pure con  l'immemorabile,  art.  278.  Con  lo  spazio  di  30.  anni  si  acquista  la  ser- 
vitù discontinua  anche  negli  Slati  Estensi.  Con.  Esteiis.  lib.  2.  tit.  9.  art.  9. 

(56)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  19.  Ut.  IV.  lib.  D.  Dig. 
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TITOLO  VI. 

GOHB   SI   PERDONO   LB   SBayiTÙ 

ì 

L.  Si  sic  Gonstitnla^  7. 

Secondo  V  antico  diritto  romano  le  servitù  discontinue  non  si  estia- 
gQono  pel  non  uso,  se  non.  duplicando  il  tempo  della  prescrizione  or* 
dinaria;  ma  Giustiniano  stabili  che  si  perdessero  col  non  uso  di  venti 
anni  ,  senza  distinguere  gli  assenti  da'  presenti  (57).  Secondo  il  Codice 
Francese  >  senz*  alcuna  distinzione  fra  servitù  continue  e  discontinue , 
fra  assenti  e  presenti ,  si  estinguono  col  non  uso  di  trent'  anni  (68). 


L.  Si  commoneni)  10. 

Dice  Paolo  che  se  il  mio  pupillo  ed  io  possediamo  un  fondo  co- 
mane ,  benché  ninno  de'  due  faccia  uso  della  servitù ,  nulladimeno  io 
la  conservo  mediante  il  pupillo.  Concorda  con  la  romana  la  vigente 
legislazione  italiana  e  straniera  (69). 


(57)  BainrEMMANir.  in  1.  uh.  God.  de  servit.  et  aq.  Richer.  univ.  civ.  et  criin. 
jur.  Ub.  2.  tit.  3, 

(SS)  CoD.  ciT.  FRiv.  art.  706.  I  treni'  anni  però  cominciano  a  decorrere  se- 
condo le  dWerse  specie  di  servitù  ;  o  dal  giorno  in  cui  si  è  cessato  dall' usarne, 
se  si  tratta  dì  servitù  discontinne  ;  o  dal  (^orno  in  cui  si  è  fatto  un  atto  contrario 
slU  servita  f  se  si  tratta  di  servitù  continue  ait.  707.  Concord.  Con.  dbllvD.  S. 
art.  627.,  Con.  Ticiw.  ait.  285.  Con.  Albert,  art.  673.  Con.  Sard.  art.  300.  Se- 
condo ii  Codice  Estense  la  servitù  cessa ,  cessando  il  titolo ,  per  cui  fu   assunta 
passivamente.  La  servitù  affermativa,  tanto  continua  che  discontinua,   si   perde 
se  per  il  corso  di  cinque  anni  non  si  sai'à  usata  dopo  V  opposizione ,  o  1*  ostacolo 
frapposto  da  chi  l' avea  passivamente  :  a  perdere  la  servitù  affermativa  senz*  osta- 
colo, ed  opposizione  della  parte ,  si  ricerca  il  tempo  di  anni  dieci   quanto   alla 
continoa  ,  e  di  venti  rispetto  alla  discontinua.  Contro  la  servitù  negativa  si  acqui- 
sta la  libertà  da  chi  la  uso  di  tal  libertà  per  dieci  anni  con  la  pazienza  di  chi 
aveva  il  diritto  della  servitù.  Tit.  IX.  art.  11:  e  segg.  Il  Codice  Parmense  dichia- 
ra che  il  tempo  ntile  alla  prescrizione  per  le  servitù  continue    è  di   dieci  anni 
fei  i  presenti  e  di  venti  fra  gli  assenti:  e  per  le  servitù  discontinue,  diventi  fra 
{M'esenti  e  quaranta  fra  gli  assenti.  I  termini  sopra  esposti  nelle  servitù  affermative 
cominciano  dal  giorno  del  non  uso;  nella  serviti!  negativa  dal  giorno  in   cui   il 
padrone  del  fondo  serviente  abbia  fatto  un  atto  contrario  alla  servitù  art.  556.  557. 
(59)  CoD.  ciY.  Frawc.  art.  710.  Con.  deile  D.  S.  art.  631.  Cod.  Albert^  art. 
^"0.  CoD-  PiRMi.Ns.  alt.  560.  Coo.  Ticm.  art.  288. 


100 

L.  Aqiiam>  16* 

Se  sia  stata  acquistata  una  servitù  per  un  fondo  comune  »  V  uso 
di  essa  fatto  da  uno  de*  soci ,  conserva  il  diritto  a  tutti  gli  altri.  Con- 
corda con  la  romana  la  vigente  legislazione  italiana  e  straniera  (60). 

(CO)  GoD.  civ.  FfiAHC.  art.  709.  God.  Pabmbits.  art.'  559.  Cod.  delle  D.    S. 
art.  630.  God.  Ticin.  art.  287.  God.  Albert,  art.  678.  Sembra  contrario  il  Go- 
^-^  dice  Estense  art.  15.  tit.  9.  lib.  2. 
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SE  ALCVIIO  PRETENDA  CHE  VK  QQiDRWEDE  ABBIA  FATTO  DEPAl>F£RAMeNTO 

SOMMARIO 


Cenno  sull'uso  del  presente  titolo 


I 


compilatori  delle  Pandette  »  dopo  aver  trattato  delle  vindicazioni> 
tanto  delle  cose  corporali  che  incorporali,  trattano  al  presente  dello 
azioni  nossali  essendo  anch'  esse  una  certa  qual  specie  di  azioni  reali  > 
come  quelle  che  si  muovono  contro  i  possessori  del  servo  o  deirani* 
male  che  abbia  fatto  danno.  Suir  uso  del  presente  titolo  può  riscon- 
trani  quello  che  abbiamo  detto  nelle  istituzioni  Imperiali  (1). 

L.  Si  quadrapeS)  1. 

Per  diritto  romano  quegli  che  avesse  sofferto  danno  per  cagione 
di  un  animale  altrui ,  potea  contro  il  proprietario  e  suoi  eredi  pro- 
muovere 1'  azione  di  pauperie  ;  e  se  più  erano  i  proprietari ,  potea 
promuoverla  contro  ciascuno  in  solido  ;  con  questo  però,  che  pagando 
uno  di  essi,  li  altri  rimanevano  liberati  (3).  Con  tale  azione  si  richie- 
deva la  riparazione  del  danno -^  ma  il  debitore  poteva  esimersi  dalla 
medesima,  facendo  V  abbandono  deir  animale.  Altrove  osservammo  che 
né  presso  noi ,  né  presso  altri  popoli,  il  debitore  può  esimersi  dall'azio* 
ne ,  facendo  1*  abbandono  a  sua  scelta  (3). 

(1)  TU.  IX.  lib.  lY.  piincip. 

(2)  L.  14.  hoc  tit. 

(3)  Nel  $.  piincipal.  q.  2.  tit.  IX.  lib.  IV.  Istit.  Cod.  Fravc  art.  1385.  God. 
mut  D.  S.  art.  1339.  GoD.  PiRMEns.  ari.  2088.  CoD.  Awzfir.  art.  1503.  God. 
Ticw.  ail.  1095. 
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§.  Et  generaliter,  7. 

* 

Se  mentre  alcuno  accarezza  o  palpeggia  un  cavallo  ?lene  percosso 
da  un  calcio ,  non  ha  luogo  contro  il  padrone  ¥  azione  della  legge 
Aquilia,  poiché  non  è  in  colpa;  ha  però  luogo  contro  di  lui  l'azio- 
ne di  pauperie  acciocché  faccia  1'  abbandono  dell'  animale  o  risarcisca 
il  danno.  Che  in  tal  caso  il  danno  sia  più  imputabile  a  cui  palpeg- 
gia il  cavallo ,  che  al  suo  padrone,  é  osservazione  di  dottissimi  giu- 
reconsulti; ed  io  non  dubito  di  tenere  con  essi  che  la  disposizione 
di  questa  legge  non  meriti  di  essere  osservata. 

§.  Cam  arietes^  II. 

Suppongasi  che  due  montoni  siano  venuti  a  zuffa  fra  essi ,  e 
r.uno  abbia  ucciso  V  altro  :  in  tale  fattispecie  Quinto  Muzio  fece  que- 
sta distinzióne  :  se  sia  morto  V  aggressore  non  ha  luogo  azione  al- 
cuna ;  se ,  air  opposto  »  sia  morto  1'  aggredito ,  ha  luogo  contro  il 
padrone  dell'aggressore  l'azione,  acciocché  risarcisca  il  danno ,  o  in 
soddisfazione  del  medesimo  »  abbandoni  l' animale.  Osservano  alcuni  che 
siccome  1'  anione  di  pauperie  non  ha  luogo ,  allorché  l' animale  opera 
secondo  l' istinto  (4)  ;  così  neppure  debba  aver  luogo  nella  presente  fat- 
tispecie ,  nella  quale  il  montone ,  azzuffandosi  e  cozzando ,  non  opera 
contro  natura,  ma  secondo  l'istinto  di  natura. 

§•  Interdam,  IS. 

• 

Come  più  volte  osservammo,  il  padrone  dell'animale  potea  libe- 
rarsi dall'  azione  anche  facendone  l' abbandono  :  era  però  qualche  caso 
in  cui  la  cessione  noi  liberava  dal  dover  risarcire  tutto  il  danno  soli- 
dalmente; la  qual  cosa  occorreva,  allorché,  interrogato  in  giudizio  , 
negava  che  1'  animale  gli  appartenesse.  Siccome  presso  noi  e  presso  le 
vigenti  legislazioni  Italiane,  la  cessione  non  é  ammessa;  ma  in  ogni 
^aso  il  padrone  dell'animale  che  ha  fatto  il  danno,  é  tenuto  alla  ri- 
parazione de'  danni  in  solido,  cosi  parìni  che  1'  eccezione  di  questa 
legge  sia  oggigiorno  superflua  (6). 


(4)  $•  praeced. 

(5)  Ai-g.  J.  521.  V  segg.  rcg.  giud. 
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Mentre  un  palafreniere  condnceva  un  cavallo  in  istalla ,  il  cavallo 
fintò  una  mnla  ;  la  mnla  »  respingendo  a  calci  il  cavallo  »  ruppe  nna 
coscia  al  palafreniere  :  fa  domandato  ,  se  si  potesse  agire  contro  il  pa- 
drone della  mula»  il  che  venne  risposto  affermativamente.  In  questo 
caso ,  osservano  alcuni  »  il  danno  accade  più  per  caso  che  per  colpa , 
e  però  non  essere  conveniente  che  si  dia  V  azione  contro  il  padrone 
mula  (6). 


(6)  Arg.  1.  ult.  (iu  seq.  1.  si  ex  plagis,  52f  5»  ult.  eod.  e.  dilectus,  i3«   e.  '■'%.:. 

sigaificasti,  16.  de  parricid. 


*.  . 
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TITOLO  IL 

DELLA     IE6GE    AQVIIIA 

L.  hege  Aqnilia^  2. 

Quali  siano  le  sanzioni  del  primo  capo  della  legge  Aqnilia,  come 
alle  medesime  abbiano  derogato  gli  odierni  costumi  »  e  qua!  sia  presso 
noi  r  uso  di  questo  titolo  venne  altrove  accennato  (7). 

§.  Et  infra ,  1. 

Neir  azione  della  legge  Àquilia  i  Romani  non  si  limitarono  a  con* 
dannare  il  reo  nella  stima  del  valor  massimo;  ma  vollero  inoltre  che  la 
lite,  contro  il  negante,  aumentasse  nel  doppio.  Presso  noi  la  negativa 
del  reo  non  aumenta  nel  doppio  il  valore  della  lite  (8). 

L.  Itaque  8i<r  4. 

Un  tuo  servo  m' insidia  per  rubarmi» ed  io  V  uccido:  V  uccisione 
per  antico  diritto  romano  rimane  impunita,  poiché  il  medesimo  diritto 
di  natura  permette  di  difendersi  contro  i  pericoli.  La  legge  delle  XII  Ta- 
vole autorizzava  1'  uccisione  del  ladro,  colto  di  notte  tempo,  ma  esige- 
va che  se  ne  chiamasse  testimonianza ,  alzando  clamore  all'  atto  della 
sorpresa  :  in  questa  maniera  autorizzava  anche  V  uccisione  del  ladro , 
colto  di  pieno  giorno,  qualora  opponesse  resistenza  a  mano  armata.  Ne! 
cadere  del  severissimo  diritto  decemvirale  cadde  parimenti  dall'  uso  il 
rigore  di  questa  legge,  e  ne'  tempi  della  colta  giurisprudenza  i  Romani 
medesimi  ritennero  per  massima  che  V  uccisione  del  ladro  non  potesse 
aver  luogo ,  se  non  quando  il  derubato  non  si  potesse  difendere  altri- 
menti senza  pericolo  (9). 

Secondo  l' odierna  giurisprudenza  criminale  V  uccisione  dell'  ingiu- 
sto aggressore  è  permessa ,  purché  1'  aggredito  non  oltrepassi  t  limiti 
dell'  incolpata  tutela;  in  caso  diverso,  può  essere  punito  come  colpevo- 
le di  un  eccesso  di  difesa,  più  o  meno  severamente,  a  norma  delle  circo- 


7.  Cioè  nel  princip.  e  nel  $«  prìnr.ipal.  Tit.  IH.  lìb.  lY.  IsUt. 

(8)  YoET.  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  Ricbeb.  univ.  civ.  et  crìm.  jor.  lib.  4, 
tit.  40.  $.  2774. 

(9)  L.  9.  ir.  ad  leg.  Cora,  de  sicar. 
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staifze  (16).  Del  resto,  essendo  cosa  assai  inaìage\1>le  di  pdler  provare 
tatti  i  requisiti  necessari  à  costituire  il  suddetto  limite  o  moderarne; 
così,  come  osserva  V  egregio  Carmignani,  provata  V  ingiusta  e  perico- 
losa aggressione,  il  resto  si  ritiene  come  provato  (11). 

II.  Sed  et  si^  5^ 


§•  Si  magfbter,  3. 

Domanda  il  giureconsulto,-  se  un  maestro  che  abbia  ucciso  un  ser- 
vo io  iscuola,  sia  tenuto  per  la  legge  Aquilia,  come  se  avesse  recato 
danno  per  ingiuria.  Egli  osserva  che,  essendo  per  detta  azione  tenuto 
chi  ha  tolto  un  occhio  al  discepolo ,  molto  più  debb'  essere  tenuto  chi 
V  ha  ucciso*  Questo  responso  si  riferisce  al  primo  capo  della  legge  Aqui- 
lia, pel  quale  il  reo  condannato  dovea  pagare  il  valor  massimo  che  il 
servo  ucciso  avesse  avuto  in  queir  anno:  nell'  odierna  civilizzazione  di 
Europa ,  in  cui  non  sono  più  servi  o  schiavi,  la  sanzione  penale  per 
r  omicidio  in  quistione  non  si  suole  investigare  nel  primo  capo  della 
legge  Aquilia,  il  quale  neir  uccisione  di  un  essere  umano  non  ravvisa 
che  il  danno  recato  al  padrone;  ma  bensì  nella  classe  dell'  omicidio  col^ 
poso,  il  quale  è  punito  secondo  i  diversi  gradi  della  colpa  che  V  hanno 
cagionato  (12). 

L.  Qaa  actione  ,  7. 

^  Pninde,  3« 

Se  un  tale  abbia  recato  danno,  indotto  da  un  auro,  secondo  la 
sentenza  di  Procolo,  riferita  da  Ulpiano,  non  è  tenuto  con  l' azione  della 
legge  Aquilia  ,  perchè  il  danno  fu  da  lui  recato  Involontariamente,  e 
senza  sua  colpa  ;  né  si  può  essa  promuovere  contro  quello  che  ne  fu 
la  causa,  perchè,  propriamente  parlando,  non  fu  egli  che  1'  arrecò.  In 
questo  caso  adunque,  acciocché  il  daniio  venga  in  qualche  modo  risar- 
cito >  cessando  1*  azione  della  legge  Aquilia ,  si  somministra  contro  il 


(10)  GiuLiAir*  h\ìu  di  diritto  criminal.  toI.  4.  pa^.  Hi. 

(11)  Eleni*  jur,  crìm.  lib.  2.  $<  938*  Giuliak»  d.  luogo  Bohemeb*  ad  Carpzor^ 
qnaest»  33.  161.  4* 

(1 2)  Gabhigx^  Elcm.  jm*é  crim.  $4  035.  GiuLiAié  Istit.  di  diritto  crim.  tom« 
4.  pag*  365. 

PARTE    IT.    de'  digesti.  14 
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secondo  l' azione  in  factum.  Altrove  osservammo  che  di  questa  scrupolosa 
distinzione  di  azioni  oggigiorno  non  v'  ha  alcun  bisogno  (13). 

§•  Si  quis,  4. 

Presso  tutte  le  nazioni  guerriere  lo  spirito  di  guerra  dominava  an- 
che ne'  divertimenti.  I  primi  re  di  Roma  con  V  istituzione  de'  giuochi 
circensi,  delle  lotte,  de'  pugilati,  e  de- pancrazi,  ebbero,  come  le  altre 
genti,  in  iscopo  di  togliere  la  gioventù  dall'  ozio,  di  tenere  in  esercizio 
la  sua  valentia  e  di  dare  al  popolò  nno  spettacolo  dilettevole.  Abolito  il 
regno,  queste  antiche  istituzioni  si  mantennero  nella  repubblica,  e  du- 
rarono anche  dopo  la  sua  decadenza.  Non  era  imperatore,  per  cattivo 
che  fosse,  che  non  si  mostrasse  sollecito  di  fare  al  popolo  donativi,  e 
dargli  que'  divertimenti  che  più  gli  talentavano.  Oltre  che  in  ciò  vi  ave- 
vano molta  parte  le  costumanze  di  que'  secoli,  non  si  dee  tralasciare  che 
moltissima  ne  avea  la  politica  degl'  imperatori;  imperocché  col  gittare  la 
polvere  negli  occhi,  e'  studiavano  a  tutti  i  mezzi  per  far  dimenticare  al 
popolo  di  aver  avuto  una  volta  tanta  preponderanza  nel  governo  Teo- 
dorico ,  il  quale  ,  benché  di  nazione  barbaro ,  valeva  al  pari  di  qual- 
sivoglia riputato  capitano  dell'  antica  repubblica,  trovando  in  uso  quella 
sorta  di  spettacoli,  li  mantenne,  come  mantenne  le  leggi  e  gli  altri  co- 
stumi de'  romani.  I  Longobardi,  all'  opposto ,  li  fecero  in  gran  parte 
sparire,  introducendo  in  luogo  loro  altra  sorta  di  spettacoli,  propria 
de'  loro  paesi.  Consistevano  questi  in  finte  battaglie,  nelle  quali  non  era- 
no ammesse  che  le  persone  di  libera  condizione:  sebbene  Io  scopo  di 
esse  non  fosse  che  di  tenere  in  esercizio  i  cittadini,  per  meglio  adde- 
strarli nelle  guerre,  e  si  facessero  per  da  burla,  spesse  volte  però  ter- 
minavano in  guerre  davvero,  e  si  convertivano  in  eccidi  crudelissimi. 
Certo  é  ch'era  questo  un  mezzo  di  gran  lunga  proclive,  per  soddisfare 
a  man  salva  gli  odi  e  le  vendette  private.  I  Franchi,  subbentrati  a'  Lon- 
gobardi, tolsero  in  gran  parte  1'  uso  di  queste  finte  battaglie  che  si  fa- 
cevano da  due  parti  del  popolo,  con  tutte  regole  dell'  arte  militare;  ma 
tanto  introdussero  altri  giuochi  guerrieri  non  meno  pericolosi:  chiama- 
ronsi  tornei;  gì'  investigatori  dell'  antichità  ne'  trovano  i  vestigi  anche 
presso  gli  antichi  greci  e  romani.  Formavansi  essi  da  schiere  di  cava- 
lieri armati,  i  quali  si  ferivano  o  scavalcavano  con  lancia  e  spada,  spun- 
tata ed  ottusa;  spesse  volte  si  facevano  anche  con  armi  aguzze,  in  cam- 
po chiuso,  a  primo ,  secondo  transito ,  ec.  o  a  tutt'  oltranza  ,  secondo  la 

(1 3)  C.  ult.  TU.  in.  lib.  IV.  Islit. 


107 

qualità  del  caso,  e  le  condizioni  della  sfida.  Il  popolo  ,  e  persino  gli 
stessi  re  ed  imperatori,  specialmente  se  si  trattava  di  una  tenzone  fra 
nobili  vi  traeva  a  gran  calca;  il  pubblico  solazzo  finiva  per  lo  più  con 
la  morte  di  qualche  patrizio.  Gli  Ecclesiastici,  trovandoli  contrari  alla 
mansuetndine  del  cristiano ,  intesero  a  proibirli:  nel  concilio  Lateranense 
IL  Ecumenico  dell'anno  MCXXXIX,  nel  concilio  di  Rems  dell'anno 
MCXLVIII,  e  in  altri  parecchi,  furono  vietati  i  tornei,  e  con  essi  tutti 
que'  giuochi,  ne'  quali  si  correva  rischio  della  vita.  Ma  così  alte  radici 
avevano  posto  tali  costumanze  che  poco  effetto  producevano  i  decreti 
de*  concìli.  Clemente  V.  per  venirne  a  capo,  nel  concilio  di  Vienna  proi- 
bì i  suddetti  giuochi,  ancorché  non  vi  fosse  pericolo  della  vita;  ma  po- 
co appresso,  dietro  istanza  de'  Grandi  di  Francia  e  di  Germania,  la  co- 
stituzione di  Clemente  venne  revocata  dal  suo  successore  Giovanni  XXII. 
Laonde  per  diritto  Canonico  sono  generalmente  proibiti  tutti  qùe' 
giuochi,  ne'  quali  v'  ha  certo  pericolo  di  morte,  tollerati  soltanto  quelli 
in  cui  di  tal  pericolo  non  v'ha  alcuna  probabilità  né  opinione  (14).  In 
questi ,  e  non  ne'  primi  ,  come  osservano  i  pratici ,  possono  tuttavia 
aver  luogo  le  disposizioni  della  presente  legge,  rimanendo  nel  resto 
impertinente  agli  odierni  costumi. 

§•  Gelsas  antem ,  6. 

Celso  dice  essere  molto  divario  tra  il  caso  di  nccidere  un  servo,  o 
di  dar  causa  alla  sua  uccisione;  il  primo  fa  luogo  all'  azione  della  legge 
Aquilia;  il  secondo,  all'  azione  in  factum.  Per  la  qual  cosa  chi  avesse 
dato  per  medicamento  un  veleno,  o  chi  avesse  porto  una  spada  a  un  fu- 
rioso, sarebbe  tenuto  con  1'  azione  in  factunijXìon  con  quella  della  leg- 
ge Aquilia.  Altrove,  osservammo  per  qual  ragione  i  romani  adottarono 
questa  sottile  distinzione  di  azioni,  la  quale  presso  noi  é  superflua  (15), 

L«  Item  si ,  9. 

Se  lina  levadrice  abbia  dato  a  una  donna  un  medicamento,  pel  quale 
ella  sia  morta,  Labcone  distingue  se  la  levadrice  1'  abbia  porto  con  le 
sue  mani ,  ovvero  s'  ella  l'abbia  prestato  alla  donna,  acciocché  il  pron- 


(14)  II^'avar».  manual.  e.  15.  n.  9.  21.  Go:tzaies  ,  in  cap.  i.  hoc  tit.  n.  6, 
REirFEs  ili  lil).  V.  DecreU  tit.  12.  n.  7.  8. 

(1  j)  BRr>EMMA:f  lue,  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  |5-  u^t»  tit.  III. 
lib.  IV.  Mil. 
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desse  :  nel  prifno  caso  faa  luogo  V  azione  della  legge  Aquilia ,  nel  sc^ 
condo  r  azione  in  factum.  E  ciò  per  la  ragione ,  che  nel  primo  caso 
dette  la  morte  ella  stessa  >  nel  secondo  ne  fu  soltanto  causa.  Questa  di^ 
stinzione  in  foro  non  è  osservata ,  essendo  in  pratica  indistintamente 
tenuto  chi  per  sua  colpa  cagionò  la  morte  altrui   (16). 

L.  Itcm  Mela,  11. 
§•  Sed  si  plares,  2» 

Più  persone  percossero  nn  servo ,  e  questi  mori  :  domanda  Ulpia- 
HO  s' elle  sieno  tutte  ugualmente  responsabili  per  V  uccisione  :  egli  de- 
cide che  se  si  può  riconoscere  da  qual  colpo  il  servo  sia  perito,  è 
responsabile  dell'  uccisione  solamente  la  persona  che  vibrò  quel  colpo; 
mii  se  quel  colpo  non  si  può  riconoscere ,  la 'responsabilità  dell'uc- 
cisione ridonda  ugualmente  su  tutte.  Questa  fu  parimenti  1'  opinione 
di  Giuliano. 

Nel  diritto  romano  e  nel  mosaico ,  come  egregiamente  dimostra  11 
Boemero  (17),  era  ignota  la  sezione  de*  cadaveri,  e  perciò  non  si  poteva 
si  facilmente  conoscere  qual  fosse  la  mano  o  la  ferita  che  avesse  cagio- 
nato la  morte.  Nel  secolo  XII  il  sommo  PonleSce  Innocenzo  III  fu  il 
primo  a  introdurre  V  autopsìa  ,  e  questa  ne*  secoli  posteriori  fu  poscia 
prescritta  dalle  leggi  di  ciascun  paese.  Oggigiorno  adunque  il  giudizio 
di  fatto  de'  chirurghi  è  quello  che  stabilisce  la  qualità  delle  ferite  :  s'egli- 
no mediante  la  sezione  del  cadavere  giudicano  che  tutte  le  ferite  sono 
ugualmente  insanabili,  la  responsabilità  dell'  uccisione  ridonda  sopra  cia- 
scun feritore  :  se  ,  per  contrario ,  giudicano  che  insanabile  è  soltanto 
una  ferita  ,  gli  autori  delle  altre  non  sono  tenuti  che  delie  ferite  ;  e  se, 
per  qualunque  caso ,  non  potesse  aver  luogo  l'autopsia,  come,  per  esem- 
pio ,  se  il  ferito  perisse  in  un  incendio,  ruina,  o  naufragio ,  e  per  tal 
iMoilo  si  togliesse  1'  unico  mezzo  di  mettere  in  opera  la  verificazione ,  i 
feritori,  contro  le  disposizioni  di  questa  legge,  non  sarebbero  tenuti  del- 
l' uccisione,  ma  soltanto  delle  ferite  (18). 


(16)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  5.  J.  3.  dì  questo  titolo. 

(17)  Ad  Cai'pzov.  quacuit.  25.  obs.  1. 

(18)  GiuLu."»,  h\.  di  diritto  cyììiì,  loin.  4.  pag.  465. 
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§.  Si  in  eO)  7.  et  ieqq. 

Trattansi  in  questi  paragrafi  parecchi  casi,  in  cui,  piuttosto  dell'  azio- 
ne della  legge  Aquilia,  compete  l'azione  in  factum;  la  qnal  distinzione, 
come  più  volte  osservammo  oggigiorno   è  superflua  ed  inutile  (19). 

§•  Enm  cai ,  9. 

Pel  primo  capo  della  legge  Àquilia  il  soccombente  dovea  prestare 
il  valor  massimo  che  la  cosà  uccisa  avesse  avuto  in  queir  àniio  ;  e  pel 
terzo^  quanto  era  il  valore  della  cosa  danneggiata  entro  i  trenta  gior- 
ni precedenti  :  in  entrambi  i  casi  la  negativa  del  reo  aumentava  il  va- 
lore della  lite  nel  doppio.  Siccome  l'azione  in  qualunque  caso,  e  molto 
più  nell'ultimo,  era  di  gran  lunga  vantaggiosa  a  cui  la  pròmovea,  co- 
sì i  romani  prudenti  furono  solleciti  di  determinare  le  persone,  alle  qua- 
li doveva  e  poteva  'competere  :  fra  esse  esclusero  il  commodatario ,  per- 
chè non  essendo  padrone  della  cosa  ,  neppur  poteva  pretendere  un  au* 
ffl^to  derivante  dalla  medesima. 

Giustamente  osservano  i  pratici  che  siccome  negli  odierni  costumi 
le  azioni  che  nascono  dal  delitto ,  in  quanto  si  concedono  a'  privati , 
sono  meramente  persecutorie  della  cosa,  e  non  penali,  cosi  la  suddetta 
azione  possa  all'  opportunità  concedersi  anche  al  commodatario,  accioc- 
ché vaglia  a  conseguire  col  suo  mezzo  quanto  n*andò  del  suo  interesse, 
per  essergli  stato  prima  del  tempo  tolto,  interottd  o  impedito,  l'uso  del- 
la cosa  commodata  (20). 

11.  liber  homo,  13. 
§•  Jalianiis ,  I.  et  seqq. 

Trattano  queste  leggi  dell'  uccisione  di  un  servo  legato,  o  eredita- 
rio ;  e  dell'uccisione  di  persona  libera,  la  quale  ci  serva  in  buona  fede. 
Domanda  il  ginreconsulto  qual'  azione  si  debba  promuovere ,  e  a  chi 
essa  competa.  È  indubitalo  che,  per- quelb  risguarda  i  servi,  sono  qui- 
slioni  oggigiorno  inutili  (21). 

(19)  Bnu:«EiiCMA9.  hìc.  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  ^.  ult.  Ut.  Ili, 
e  nel  C.  principal.  Ut.  VI  lib.  IV  Islit. 

(20)  VoET,  comih.  ad  Pand.  hoc  111.  n.  10.  Richeb.  univ.  civ.  et  crim.  jur. 
lib.   ft  tit.  'in.  t  2778. 

(24,   V(>'g3bi  «[uclio  che  abbiamo  dello  nel  lit.  III.  ]ih.  I.  Istit. 
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li*  Huic  scriptarae^  15. 

Un  servo  mortalmente  ferito»  mori  ia  appresso  sotto  ana  ruina,  ia 
un  naufragio,  o  per  qualunque  altro  caso ,  più  presto  di  quello  che 
sarebbe  morto  per  quella  ferita.  In  tal  caso ,  secondo  Ulpiano ,  si  dee 
promuovere  razione  per  la  ferita,  e  non  per  V  uccisione  ;  ma  se  il  servo 
morì  di  quella  ferita,  dopo  essere  stato  manomesso  od  alienato,  secon- 
do Giuliano, si  dee  pronfuovere  l'  azione  per  l'uccisione  e  non  perla 
ferita.  La  ragione  di  questa  differenza  è  che  nel  primo  caso  Taccidente 
della  ruina  non  permette  di  rilevare  se  il  servo  sia  veramente  morto  per 
quella  ferita,  laddove  nel  secondo  di  ciò  non  può  dubitarsi.  Da  queste 
parole  di  Ulpiano  parecchi  interpreti  traggono  argomento  che  Giuliano 
abbia  in  appresso  cambiato  l'opinione  da  noi  altrove  riferita  nel  corso  di 
questo  titolo  (22). 

Verso  il  fine  della  presente  legge  Ulpiano  dice  che  se  un  padrone 
abbia  ordinato  che  il  suo  servo,  già  mortalmente  ferito ,  sia  lib^o  ed 
erede  di  lui,  1'  erede  del  servo  non  può  esercitare  razione  della  legge 
Aquiiia  per  conto  di  quella  ferita.  E  ciò  per  questo,  che  il  servo  muo« 
re  libero,  e  la  legge  Aquiiia  non  punisce  la  morte  degli  uomini  liberi. 
Oggigiorno  che  non  sono  più  servi ,  e  che  T  azione  penale  appartiene 
per  dovere  di  ufficio  a'  pubblici  funzionari  per  tale  effetto  destinati  dal- 
l'autorità  Sovrana  (23),  questa  si  rende  una  disposizione  inutile  (24). 

L.  Si  donoiians  ^  17.  et  seqq. 


L.  Inde  IVcratius,  25. 

Tralasciando  di  ripetere  quello  che  più  volte  abbiamo  detto,  cioò 
die  tutta  la  materia  de'  servi ,  di  cui  si  tratta  nel  diritto  romano ,  e 
specitilmente  nel  corso  di  questo  titolo  ,  oggigiorno  è  cosa  più  conve- 
nienle  a  storica  erudizione ,  che  a  una  collezione  di  leggi,  osserviamo 
che  r  azione  della  légge  Aquiiia  è  mista ,  penale  e  persecutoria  della 
cosa;  essa  si  concede  non  solo  al  defunto,  ma  eziandio  agli  eredi  ed  altri 
successori,  non  però  contro  gli  eredi,  se  non  quanto  pel  danno  recato 
dal  loro  autore  abbiano  migliorato  di  condizione.  Presso  noi  pel  danno 
recato  dal  defunto  si  ha  V  azione  contro  gli  credi  in  solido  (25). 

(22)  Vengasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  11.  §.  2. 

(23)  Rc{?ol.  Organ.  di  proced.  criin.  5.  Nov.  183t.  art.  2, 

(24)  Bruxemmatjn.  hìc.  * 
l-'">)  Vcjrgitsi  quello  che  abbiamo  detto  nel  5.   i.  Til.  XII.  Ub.  IV.  Istit. 
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§•  Haec  acUo,  10, 

'  Più  folte  osservammo  che  negli  odierni  costumi  la  negativa  del  reo 
nell'azione  di  danno  dato  non  aumenta  nel  doppio  il  valore  della  lite* 

§•  Si  quis  hominem  9  !!• 

Primo  falsamente  si  accusò  di  avere  ucciso  nn  servo;  ritrattando  in 
appresso  la  sua  confessione^  offre  di  presentarlo.  Giuliano  dice  che,  non 
ostante  la  confessione  ,  l'azione  della  legge  Aquilia  non  ha  più  luogo  ; 
tuttavia  s' egli  voglia  nel  medesimo  giudizio  provare  che  il  servo  fu  uc- 
ciso,  ma  non  da  lui  y  il  giureconsulto  dice  ch'egli  non  si  dee  ascoltare. 
E  ciò  per  questo,  che  mediante  la  sua  confessione  fece  acquistare  all'at^ 
tore  il  vantaggio  della  rilevazione  della  prova;  il  qnal  divitto  non  se  gli 
può  più  togliere. 

Per  la  confessione  di  un  delitto  il  r^  viene  a  irrogare  una  pena 
a  sé  slesso ,  perciò  negli  odierni  giudizi  criminali  la  regola  che  il  con- 
fesso si  tiene  per  giudicato  non  è  ammessa,  se  non  in  quanto  insieme 
concorrano  la  certezza  morale  e  le  regole  della  libertà  civile  (26).  Non 
pochi  ritengono  la  disposizione  di  questa  legge  ingiusta  anche  ne'giu- 
dizi  civili ,  mentre  ,  esclusa  la  facoltà  di  provare  in  contrario,  ella  vie- 
ne  a  sanzionare  la  condanna  dell'  innocente  (27). 

li.  Sì  aervaa,  27. 

§.  Tertto  9  5. 

n  terzo  capo  della  legge  Aquilia  dispone  che  se  alcuno  abbia  re- 
cato danno  in  altra  cosa ,  salvo  1'  uccisione  del  servo  o  del  bestiame; 
ovvero  se  abbia  bruciato,  rotto  o  guasto,  per  ingiuria  alcun  che,  sia 
condannato  a  pagare  al  padrone  tanto  danaro,  quanto  è  il  valor  massi- 
mo di  quella  cosa  ne'  trenta  giorni  precedenti.  Altrove  osservammo  che 
il  terzo  capo  di  questa  legge  oggi  non  è  più  in  uso  (28). 


(26)  Cabmig5ìf.  Elem.  jur.  crim.  5*  ^'l^* 

(27)  Confer.  Bbuvemmaku.  hic. 

(78)  Ant.  Mattb.  ad  1.  47.  tit.  3.  cap.  3.  n.  4. 
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li*  Si  quis,  G* 

In  qaesto ,  come  ne'  seguenti  paragrafi  ,  Ulpiano  tratta  de'  casi  ; 
ne' quali  la  parte  danneggiata  dee  agire  piuttosto  con  l'azione  utile  che 
con  la  diretta ,  ovvero  con  1'  azione  in  factum.  Presso  noi  in  tatti  i  casi» 
ivi  discorsi,  purché  non  vi  sìa  dolo  o  colpa  lata,  ommèsse  tutte  le  sot- 
tili distinzioni  degli  antichi,  non  si  fa  luogo  che  a  un  azione  civile  per 
l'emenda  e  rifazione  de' danni  (29) < 

§•  Et  si  paerum  ,  28. 

Un  tale  castrò  un  fanciullo.  Ulpiano  dice  che  sebbene  sia  cresciuto 
il  valore  di  lui,  nuUadimeno  l' agente  è  tenuto  con  1'  azione  d' ingiù-* 
rie,  ovvero  in  forza  dell'  editto  edilizio,  pel  quale  rimane  obbligato  al 
quadruplo.  Presso  i  Romani  i  servi  castrati  aumentavano  di  valore,  per* 
che,  fatti  eunuchi,  potevano  più  facilmente  entrare  a  servigio  de' Prin- 
cipi, i  quali,  per  Io  più,  solevano  far  uso  di  camerieri  di  tal  fatta. 
Presso  noi  un  uomo,  cui  fosse  in  tal  modo  tolta  la  sua  forma,  non  si 
terrebbe  certo  più  prezioso,  e  il  delinquente,  abolita  la  pena  del  qua- 
druplo ,  sarebbe  soggetto  a  quella  ^Dhe  nasce  dal  delitto  di  evirazione. 

L.  Qaemadaiodam  9  29. 

§•  Si  Davis  ^  2.  et  seqq* 

Quanto  le  leggi  di  quasi  tutte  le  più  colte  nazioni  di  Europa  atf- 
biano  derogato  a  questo  responso  di  Ulpiano  si  può  facilmente  conoscere 
da  quello  che  ne  scrissero  gli  autori  di  diritto  commerciale,  e  più  spe- 
cialmente un  Benvenuto  Stracca  (30).  Secondo  il  linguaggio  dell'odier- 
na scienza  lo  scontro  di  due  navi  fra  loro  chiamasi  abbordaggio.  Se  Io 
scontro  proviene  da  fortuna  di  mare ,  senza  che  vi  sia  di  mezzo  colpa 
di  sorta,  è  semplice  avaria,  e  ciascuuo  soffre  il  danno  che  uè  risenti, 
senza  potersi  rivolgere  uno  contro  l' altro ,  per  averne  indennità ,  non 
solo  allorché  il  danno  provenne  immediatamente  da  caso  fortuito  ;  ma 
eziandio  se  provenne  da  un  fatto  cagionato  dal  caso  fortuito.  Perla 
qual  cosa  se  una  nave,  a  cagiòn  di  esempio ,  non  avendo  altro  mezzo 


(29)  Akt.  Mattq.  de  crim.  voi.  4.  pag.   56.  Veggasì  quello  che  abbiamo 
detto  nel  $.  uh.  tit.  IH.  lib.  IV.  Istit. 

(30)  De  Naut.  p.  3.  n.  45.  et  46, 
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per  scampare  dal  naolragio,  tòglie  le  gonutte  delTaltra,  non  ò  tenuta 
a  rifazione  veruna.  Se  k>  scontro  è  accadnto  per  colpa  di  uno  de'  ca- 
puani, il  danno  débb' essere  risarcito  da  cui  ne  tu  la  cagione,  e  Io  paga 
tutto>  egli  solo,  anche  quando  T  accidente  ha  cagionato  la  perdita  totale 
della  nave  che  ha  ricevuto  Io  sconiro.  Col  capitano  sono  però  obbligati 
in  solido  anche  i  proprietari  della  nave  che  diede  V  urto ,  fino  alla  con" 
eorrcnza  della  nave  e  del  nolo  (31). 

§.  ]||agiitratas^'7« 

Sarebbe  cosa  molto  eq«a  che  i  magistrati  e  i  gindiei  fossero  talvol- 
ta tennti  ai  danni  che  ne  derivano  dair  ingiustizia  delle  sentenze  da  loiro 
mal  proflerìte;  mentre  il  rimedio  della  revoca  in  appello  non  sempre  è 
bastante  a  garantire  il  soccombente  dagli  effetti  del  mal  giudicato.  Niuno 
però  ha  niai.ved«t«  in  pratica  nn  esempio  di  tal  fatta  (32). 

§•  Haec  v^rba^  8. 

Mei  terzo  capo  dèlia  legge  Aquitia  era  espresso  che  il  soccombente 
dovesse  pagare  quanto  la  cosa  danneggiata  avea  di  .valore  ne'  trenta 
giorni  precedenti.  Osserva  il  giureconsulto  che  sebbene  queste  parole 
non  dicano  il  valor  massimo  ,  nulladimeno  ciò  si  dee  sottintendere. 
Tutto  questo  presso  noi  è  oggigiorno  superfluo  (33). 

L.  Qui  occidit  9  30. 

Fra  le:  penf^^janzi  che  no,  esorbitanti  dal  diriho  romano  cora- 
nùnate  contro  r  adulterio  era  parimenti  la  permissione  o  tolleranaa  di 
poter  impunemente  uccidere  1'  adtiltero  colto  in  fragranti.  Questa:  fa- 
coltà veniva  concessa  tanto  al  padre  che  al  marito  dell'adultera,  sotto 
diverse  condizioni  :  il  padre ,  uccidendo  T  adultero ,  dovea  sul  fatto 
nccidere  anche  la  figlia  (34);  e  il  marile  ripudiare  la  moglie  (36).  Fra 
l'uno  e  l'altro  correva  questa  differenza,  che  il  primo  non  era  tenuto 
dell'  uccidione»  qualunque  fosse  la  condizione  della  persona  uccisa,  lad- 

(31)  CoD.  DI  Gqmm.  art.  296.  Marre,  corso  di  diiitto  comm.  parr<  2.n.  197. 

(32)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  principal.  Tit.  Y.  lib.  IV.  Istit. 

(33)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  15.  tit.  IH.  lib.  lY.  Istit. 

(34)  L.  20.  1.  22.  1.  23.  ad  1.  Jul.  de  adiilt. 

(35)  L.  24.  ff.  eod. 
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dove  il  secondo  non  poteva  uccidere  che  V  adotterò  di  condiiione  vile, 
come  il  fiervo ,  il  lenone  »  il  mimo  ,  il  condannato  a  pubblico  giudi- 
zio, ed  altri  simili.  Se  il  padre ^  uccidendo  r  adultero,  avesse  rispar- 
miato la  figlia  ,  0  il  marito  non  avesse  ripudiato  la  moglie ,  le  leggi 
ritenevano  che,  non  trovando  essi  indegna  la  femmina  macchiata  di  tal 
delitto ,  r  uccisione  non  fosse  derivata  dall'  adulterio ,  ma  da  qualche 
altro  segi*eto  motivo,  che  si  volesse  nascondere  sotto  tale  pretesto. 

Ma  come  coli*  andare  del  tempo  le  leggi  cambiarono  riguardo  a  tutte 
le  antiche  pene  concementi  queslo  delitto,  cosi  cambiarono  anche  rap- 
porto alla  permissione  di  uccidere  l'adultero.  11  diritto  romano,  in 
questo  come  in  tutti  i  casi  riguardanti  lo  stato  di  famiglia,  ritiene  il 
marito  e  il  padre  quasi  ministri  pubblici  della  giustizia,  e  commette 
al  loro  privato  arbitrio  41  giudi£io  e  la  pena.  Ma  il  diritto  Canonico 
considera  V  uccisione  dèli'  adultero  come  un  peccato ,  il  quale  diventa  di 
tanto  più  grave  in  quanto  è  sempre  in  certo ,  o,  se  non  altro,  gravissimo 
pericolo  r  eterna  salute  di  chi  viene  ucciso  in  fragranti  :  per  la  qual  cosa 
r  uccisione  dell'  adultero  è  vietata ,  e  F  uccisore  non  è  esente  dalle 
pene  del  vero  omicidio  (36).  Gli  odierni  costumi ,  seguendo  le  dispo- 
sizioni della  legge  Canonica,  pongono  Succisione  dell'adultero  nella 
classe  dell'  omicidio  doloso  semplice ,  il  quale  però  viene  punito  con 
una  pena  minore,  avuto  riguardo  al  giusto  dolore  che  spinse  al  de- 
litto (37). 

§.  Pignori  9  I. 

Tizio  ebbe  da  Caio  in  pegno  un  servo ,  il  quale  viene  ucciso  :  si 
promuove  in  questa  legge  la  qnistione  a  cui  di  toro  debba  darsi  l' azio- 
he  della  legge  Aquilia  contro  l' uccisore ,  cioè  se  al  debitore  o  al  cre- 
ditore, poiché,  come  osserva  il  giureconsulto,  sard>be  ingiusto  che 
l'uccisore  fosse  tenuto  verso  entrambi. 

Per  regola  generale  l' aztone  compete  al  padrone  del  servo ,  cioè 
al  debitore ,  nuUadimeno  la  suddetta  regola  sofre  eccezione  nel  caso 
che  il  creditore  v'  abbia  particolare  interesse ,  o  perchè  9  debitore  non 
è  solvibile ,  o  perchè  la  sua  azione  personde  è  perita.  In  questi  casi 
adunque  l' azione ,  benché  solamente  utile ,  si  concede  al  creditore ,  uè 
per  questo  si  reca  al  debitore  veruna  ingiuria;  mentre  egli  viene  a 


(36)  Gap.  inter  Raec.  6.  Gap.  si  quod  verìus,  9.  caos.  33.  q.  2. 

(37)  GivLUif.  Ist.  di  diriuo  crim.  voi.  4.  pag.  341,  OamovM.  Elcm.  jur. 
erim.  $.  930. 
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liberarsi  in  parte  del  suo  d^to  ,  mediarne  quello  che  il  ereditore  eon^ 
segue  in  iCfNraa  di  essa.  Che  se  il  ereditore  per  avventura  consegue  più 
di  qudUo  che  porta  il  suo  avere  ,*  il  debitore  ha  contro  lui  V  azione 
per  essere  indennizzato. 

Laonde  »  comp  discorre  il  giureconsulto  »  in  tutti  quei  casi ,  ne* 
quali  r  azione  si  concede  al  onditort  a*  àoitro  dell'  insolvenza  del  suo 
dd)itore ,  o  a  motivo  della  perenzione  dell'  azione  personale  y  egli  avrà 
r  azione  della  legge  Aquilla  fino  aH'  importate  del  suo  credito ,  ed  il 
debitore  avrà  la  medesima  azione  per  tuttociò  che  sopravanza  il  suo 
debito. 

Da  latto  il  tenore  di  questo  responso  dae  »ono  le  conclusioni  che 
ne  diseendoDO  :  1.  dke  Idvolta  Y  azione  olite  della  legge  Aquiìia 
si  concede  anche  a  qvdlo  che  non  è  padrone  :  9»  che  V  azione  ipote- 
caria può  tuttavia  sussistere,  quantunque  sia  perenta  la  personale  che 
r  ha  cagionata  (38).  La  prima  conchiusione  può  oggigiorno  aver  luo- 
go anche  presso  dì  noi  ne'  oasi  diAla  t^qrge  presente  preveduti:  la  se- 
conda è  corretta ,  poiché  nell'  odierno  sistema  ipotecario  V  azione  pi- 
gnoratizia  non  ha  maggior  dorata  deir  azione  personale  >  da  cui  di; 
scende  (39).  '  !' 

L.  Nam  aìcat ,  7S6. 
§.  Si  dominna,  1. 

Un  testatore  istituì  erede  il  suo  servo ,  e  il  fece  Ubero  :  il  6erv<(^ 
gravemente  ferito  ,  muore  ,  lasciando  erede  Seio  :  fu  domandato  se  Scio 
poteva  agire  in  forza  della  Legge  Aquilia  per  V  uccisione  del  servo  , 
il  die  fu  risposto  negativamente;  e  ciò  per  questo»  che  il  defunto  non 
potea  chiedere  il  valor  massimo  di  sé  stesso ,  come  si  chiede  nell'azio- 
ne della  legge  Aquilia  ;  e ,  per  conseguenza ,  neppure  può  chiederlo 
r  erede  >  il  quale  rappresenta  la  persona  del  defunto.  Certo  è  però  che 
se  r  erede  non  poteva  agire  in  forza  della  legge  Aquilia ,  la  quale  vin- 
dicava  V  uccisone  di  un  servo ,  poteva  nondimeno  agire  in  forza  della 

(SS)  GuiAC.  ad  hanc  leg.  tom.  1.  pag.  ilOl.  Brv^emmaic.  hic. 

(39)  U  creditore,  per  diritto  romano,  poteva  far  spropriare  e  Vendere  i  beni 
del  suo  debitore,  sebbene  questi  non  potesse  essere  più  molestato  personalmente; 
e  eomecchè  le  leggi  romane  e  il  diritto  Giustinianeo  non  ammettessero  simili 
teorie  che  nelle  sole  ipoteche  convenzionali,  nuUadimeno  Y  odierna  legislazione 
ipoucaria  l' ha  proscritte  in  tutte.  Grei^ier.  Tratt.  delle  ipot.  part,  2.  cap.  3.  $. 
2.  n.  509. 
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legge  Cornelia ,  la  quale  viodicava  V  ac^biono  delle  persone  libere;  e 
siccome  oggigioi;oo  non  sono,  più  servi ,  e-  la  materia  crkiiMiale  è  se- 
parata e  djstiiUa  id<9lla  civifet^  tutte  queste  dispute  si  rendono  proRsee  nói 
la  parte  loro  superflue  (40). 

Jj»  QiuDtns  Bfii€Ìii8  )    39« 


'  f.ò 


Per  diritto  romano  è  proibito  al  padrone  di  un  fondo  di  arr(V 
stare  ^^li  animali  cplU  a  far. danno  odia  soa  proprietà,  essendo  te- 
nuto ,  in  caso  di  contravveasioiie  ;  die  saflzioiii  della  legge  Aquilia; 
Le  consuetudini  particolari  e  le  leg^i  di  eiascnn  luogo  ,  deviando  da^ 
principii  del  diritto  romano,  l'hanno  invece  autorizzato  (41). 

L«  In  lege  AqUilia^    40. 

Le  (odierne  leggi  Pontìflcie ,  analogamente  a  questo  responso  di 
Paolo ,  dispongono  che  chiunque  abbia  fondato  motivo  di  temere^  che 
siano  per  mancargli  testimoni  idonei,  co*  quali  giustificare  il  futuro  spe- 
rimento ,  0  la  futura  difipsa  di  un  suo  diritta ,  può  richiedere  V  esame 
di  tali  testimoni  a  futura  memoria  (42). 

li.  In  le^  Aqailia^  A4. 


t  i 


§•  Qnotiens  j   et  aM^i 


In  quanto  le  presenti  leggi  trattano  dell'  uccisione  de'  servi ,  ma- 
teria pio  prolissa  che  utile,  più  storica  che  pratica,  alta  più  a  con- 
fondere che  a  istruire ,  in  un  corpo  di  diritto  che  pur  si  vuole  in  vi- 
gore ,  più  perniciosa  che  concludente ,  presso  ogni  colta  nazione  abo- 
lita ,  rimetto  il  lettore  a  quello  che  più  volte  ci  venne  osservato  (43). 


(40)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto   nella  1.  15.  in  fin.  di  questo  titolo. 

(41)  RiCTEfl,  decis.  5,  Con,  Aiistb.    art.  1321.  Mot.  Plop.  di  Pio  VII.  22. 
Nov.  1817.  art.  144.  e  se^.  Nella  vìciua  Toscana  non  è  ammesso  l*arfe$to  delie 
bestie  se  non  nel  caso  che   non  abbiano  custode;  o,  avendolo,  siano  di  proprietà 
di  persona  non  suddita.  Cod.  di  pboc.    Tose.  art.   5^9.   Veggasi  quello  che  ab. 
Inamo  detto  nel  J.  piinc.  n.  3.  Tit.  IX.  lib.  IV.  Istil. 

(12)  Mot.  Propr.  di  Gregorio  XVI.  10.  Nov.  1834.  ail.  68 j. 
:  r>)  V(  p:p.».>i  quello  che  abbiamo  dello  nel  Tit.  HI.  lib.  l.  blil. 


Ji7 

iu  SfluiKtiini  9  4S* 


Primo ,  per  soa  difeifa ,  lancia  un  sawa  contro  1'  avver&arto  a§T 
gressore  :  dice,  iligloveoonsallo  che  se  Prime,  invece  dell' avversario  » 
co^ie  QD  altro,  de|)b' essere  tonato  con  1' anione  delb  legge  Aqailia» 
non  essendo  l0Cilo  iCarìre ,  se  nea  quegli  ehe  ci  fo  violenza»  Osserva  il 
Molina  che  la  sentenza  del  giureconsulto  si  dee  limitare  al  caio ,  m 
cai  sia  intervenuta  la  colpa  dell'  aggredito  ;  in  caso  diverso  dover  es- 
sere tenuto  r  aggressore  medfiiiiip  »  «pine  eagiene  del  danno  (44). 

L.  Sì  qnss  Svfàé  y 


§.  Qiiod  dieitar ,  1. 

.  .  .     ,  =      .  t- 

La  legge  Àquilia  non  ha  luogo  »  ae  «too  nel  caso  die  il  danno 
sia  stato  recato  con  ingiuria  :  il  danno  si  reputa  recato  pe»*  ingiuria 
quando  insieme  col  dawo  si  jE^*  altriii  :  qualche  ttorio  :  le  U  torto  sia 
stato  fatto  pof*  coi^triiigimeitfo  di  una  forza  maggiote ,  questo  qessa  di 
esser  tale  ,. né  U<l(;fige  A^ilja-  p^  ì^ndicitrlf.  D[  tuHo  qi^sto  il  gin* 
reconsulto  ci  pone  sott'  occhio  un  esempio  nel  caso  di  un  tale  che., 
per  arrestare  i  progressi  di  un  incendio ,  distrusse  le  case  del  vicino  : 
U  suo  fatto  non  provenne  d^Ila,.ypIontà>  di,  fare  ingiuria  altrui  ;  ma 
solo  da  giusto  timore  che  l' incendio  pervenisse  alle  case  proprie.  In 
questo  caso  >  come  opina  jA  gjifir^n^nlto ,  tanto  se  il  fuo^  giunse  al- 
la casa  eh'  egli  ha  dìfitriitto ,  quanto,  se  sia  stato  estinto  prima  ,  B#a 
ha  luogo  contro  di  lui  l'azione  della  legge  Aquilia. 

È  però  opinioae  4ii;qnasi.  tuttM^pri^liqi ,  da  pareoehii^  decisioni  de' 
frìhauaU.  sanjiionate  »  o^e  il;  v^ia0|^  cui  fu r^ni^. attendate  te  eaieiiisrfiì^ 
more  che,  l'inoendio  si  dtfalas^.^ulle  altre  ,  a  ^  simigliane  del  gelido 
latto  per  alleggei^re  la  nave ,  pop^a  aver  V  aào«^  non  soli  contro  H 
vicino  cho  le  fece  atterrare  ;  ma  eziandio  contro  tutti  i  rimanenti ,  acr 
ciocché  da  loro  gli  venga  risarcito  il  danno ,  non  essendo  alcun  dub- 
bio che  la  distruzione  delle  sue  preservò  dall'  incendio  quelle  degli  al* 
tri  ^45).  ...        .    ,.  », 


tfx  {:;•  »       '  <» 


(44)  De  jiist.  et  jui'.  disp.  697.  n.  10. 

(45)  Baunemm^n!!.  hic.  ii.:2.  FejeCrbt.  de  re  navaL  lib.  7.  u.  6.  part.  12. 
MoLix.  de  just,  et  jur.  dìsp.  697.  n,  4.  ViNWio,  ad  Pek.  de  re  naut.  ad  1.  1.  tf, 
h'K  tit.  SssD.  dccb.  Fmic.  Hb.  5.  tit.  7.  dcf.  3.  Aacejbit.  ad  comuet.  Biit.  air. 


/•.'' 
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Primo  co*  suoi  materiali  fabbricò  nel  fondo  altrui ,  stimando  per 
avventura  fosse  suo  :  venuto  in  appresso  in  cognizione  del  vero  ,  de- 
molì r  edificio ,  e  vi  costmsse  de'  bagni.  Osserva  Ulpiatto  eh'  egli  in 
tal  cas^  è  tenuto  de*  danni,  giacché  non  poteva  demolire  un  edificio 
che  per  diritto  di  accessione  cominciò  ad  appartenere  «1- proprietàrio 
del  suolo.  Può  vedersi  in  proposito  quello  che  altrove  abbiamo  osser** 
vato  (46). 


♦  j 


lu  Ita  vnliierataa ,  51. 
§.  hkpe  «1,1. 

Conforme  r  autorità  degli  antiobi^  qaàndo  un  servo  venga  ferito 
da  più  persone,  in  modo  che  non  si  possa  conoscere  da  qual  colpo  sia 
cagionata  la  morte,  tutte  le  suddette  persone  sono  ugualmente  tenute 
per  1*  uccisione. 

Secondo  1*  autorità  'de*  moderni ,  quando  un  uomo  venga  ferito  da 
più  persone ,  in  ìtìòio  che  non  si  possa  conoscere  da  qual  colpo  sia 
cagionata  la  moV^te,  tutte  le  suddette  persone  sono  ugualmente  tenute 
per  la  ferita  (47).         • 

§.  Aestimatio  9  2. 

La  stima  del  servo  ucciso  da-  più  persóne  mn  è  sempre  la  stessa; 
imperciocché  quegli  ehe  fu  il  primo  a  ferire  per  legge  de'  Romani  è 
tenuto  a  pagare  il  valor  massimo  ^  che  il  servo  ebbe  nell*  anno  prece- 
dente ,  vale  a  dire  computando  trecento  sessailtacinque  giorni  dal  tem- 
po-delia ferita;  il  secondo  é  tenuto  a  pagare  il  valor  massimo  che  il 
servo  ebbe  nell'  anno  antecedente ,  computato  dal  di  della  sua  morte, 
in  questa  maniera  per  la  motte  ddlo  stesso  servo  V  uno  de*  feritori 
viene  condannato  a  un  risarcimento  maggiore ,  e  1*  altro  a  un  mino- 

600.  Stbacca,  de  naiit.  part.  5.  n.  2.  tom.  6.  part.  1.  Rebvff.  prlv.  schol.  103. 
n.  7.  Bald.  cons.  491.  lib.  4.  Pibtr.  db  Ubald.  de  duob.  fratr.  pars.  8.  n.  In- 
toni. 6.  part.  1.  Mant.  sing.  351.  Graziait.  discept.  for.  cap.  S54.  n.  38.  etseqq* 
Gail.  obs.  pract.  lib.  2.  obs.  22.  n.  3. 

(46)  Cioè  nel  J.  36.  Tit.  I.  lib.  II.  Ist.  e  nella  1.  23,  J.  «.    1.    37.   tit.     1- 
Lib.  VI.  Dig. 

(47)  Voggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L..  11.  J.  2.  di  questo    titolo. 
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re  :  la  qoal  cosa ,  come  dice  il  Giareconsolto ,  non  pnò  recar  meravi- 
glia ,  ponendo  mente  eh'  essi  V  hanno  ucciso  in  modi  e  tempi  diversi. 
Siccome  le  saniMl  della  leg^  Aquilia  sono  oggigiorno  ridotte 
alle  norme  del  danno  reale»  cosi  ritengo  che  la  presente  disputa  sia 
presso  noi  superflna* 

Primo  stipulò  per  sé  da  nn  4Aìtore  Slieo  0  Panfilo  :  Slieo  vale- 
va dieci  f  Panfilo  Tenti.  Ritta  la  stipnlazione ,  Primo  nceise  Stico.  Do- 
manda il  Giureconsulto  »  se  il  debitore  abbia  contro  esso  l' azione  del- 
la legge  Aquilia;  il  che  egli  afferma  per  la  ragione  che  ucciso  il  ser- 
vo di  prezzo  inferiore,  in  forza  della  promessa  alternativa  è  tenuto  a 
dare  quello  di  prezzo  maggiore.  Non  immeritevolmente  alcuni  biasima- 
rono la  ragione  di  questa  legge  »  meMre  si  potrebbe  sostenere  che  il 
fatto  del  creditore  fosse  sufficiente  a  liberare  in  proposito  il  debitore 
dair  obbligazione  alternativa  (48). 

(48)  Confer.  Avtum.  Ceusor.  Gali.  hic. 


,    4i 
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TITOLO  III. 

m  QUEUl  cut  YBMkHO  O .  GEffVàfffjJU'   'A     :• 

•    ■     »•  'f.U  W     '  •  •  .  ■ 

li.  Praetor  «it,   I.       -  f      - 

L' azione  che  nasce  dil  questo  editti  cl4  pretore  è  differente  dalla 
azione  che  nasce  dalla  legge  Aquilia,  in  quanto  la  prima  si  concede 
sempre  nel  duplo  ;  la  seconda  si  concede  nel  dujrio  solo  nel  caso  della 
aegaliva  del  reo.  <^ttale  presso,  le  .moderne  nazioni  sia  V  uso  deUa  oMh 
deSima  renne  da  noi  altrove  osservato  (49). 


li.  Si  Tcro  ploreSy  SL 

m 

§•  Haec  autem  ^  & 

L^  azione  de  dejectis  et  effusis  compete  agli  eredi»  ma  non  contro  gli 
eredi:  e  ciò,  perchè  essendo  penale  non  oltrepassa  la  persona  che  ha 
commesso  il  delitto.  Ma  siccome  negli  odierni  costumi  la  suddetta  azio- 
ne non  tende  che  alla  riparazione  del  danno ,  mentre  tutte  le  azioni 
penali  si  esercitano  indistintamente  dal  fisco ,  cosi  tanto  presso  noi  che 
presso  gli  altri  popoli  compete  tanto  airerede,  che  contro  V  erede  (50). 

§•  Praetor  ait^  6. 

Ninno,  secondo  reditto  pretorio,  può  tenere  esposto  su  gronda  o 
sporta  di  tetto  sovrastante  a  luogo  di  pubblico  passaggio ,  ovvero  in  cui  si 
suole  ordinariamente  far  convegno,  cosa,  la  caduta  della  quale  possa  recar 
nocimento.  I  contravventori  sono  tenuti  colla  multa  di  dieci  monete,  e 
se  questi  sieno  persone  di  condizione  servile,  possono  essere  abbando- 
nati al  danneggiato  in  riparazione  del  fallo. 

Presso  quasi  tutte  le  città  dello  Stato  esistono  editti  municipali  su 
questa  materia,  i  quali  per  lo  più  stabiliscono  una  pena  pecuniaria  e 
correzionale  a  norma  del  maggiore  o  minor  abuso,  e  de'  danni  deri- 
vati dal  tener  sospese  sulle  finestre  o  altri  luoghi  pericolosi,  cose  che, 
cadendo^  possano  recar  pregiudizio  a  cui  passa  per  le  pubbliche  vie. 
E  siccome  ne'  suddetti  particolari  editti  è  parimenti  comminata  la  spe- 


(49)  Cioè  nel  $.  1.  Tìì.  Y.  lib.  lY.  Ist.  Confer.  Cod.  peit.  fra^c.  art.  471  n.  6. 

(50)  Vrggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  tit.  Y.  lib.  lY.  istit. 


cial  pena  io  oootraTT^iuioo^  de!  regìjmti  regotaoMiii  »  ìMÌ  Xpidla  cbe. 
io  propoBiio  disceiide  dalle  leggi  romane ,  è  inutile  (£1). 

§.  lata  aatém^  ult 

Tanto  r  azione  de  effusis ,  quanto  V  azione  de  dejectis ,  sono  en- 
trambe penali ,  e  perciò  ni  una  delle  due  compete  contra  gli  eredi;  Og- 
gigiorno tutte  e  due  competono  contro  gli  eredi  (52). 

L.  Cam  liberi ,  7* 

Se  il  corpo  di  un  uomo  libero  rimane  offeso  da  qualche  cosa  glt:^ 
tata  o  versata  da  una  finestra ,  o  da  altro  luogo  sporgente  o  sovrastan- 
te, il  giudice  nella  stima  del  danno  dee  aver  riguardo  alle  mercedi 
de^  medici ,  alle  spese  incontrate  per  le  medicine  ,  e  inoltre  dee  calco- 
lare la  perdita  del  lucro  che  ha  sofferto  ed  è  per  soffrire  a  cagione 
dell*  incapacità  derivatagli  da  tale  accidente  :  non  dee  però  avere  in  al- 
cuna considerazione  le  cicatrici  ;  e  le  deformità ,  perchè  come  dice  il 
Giureconsulto ,  un  corpo  libero  non  è  capace  di  stima. 

Il  corpo  umano  ,  osservano  alcuni»  è  di  tanto  pregievole»  che  vie- 
ne eOigiato  a  simiglianza  di  Dio  (53)  :  è  quindi  un   assurdo   che  non 
si  debbano  avere  in  considerazione  le  cicatrici  e  le  deformità  recate  al 
medesimo.  E  questa  ragione,  anche  in  via  di  equità,  stringe  più  forte- 
mente riguardo  alla  femmina,  la  quale  cicatrizzata  e  deformata  perde 
la  speranza  del  collocamento ,  o ,  collocandosi,  ha  d'uopo  di  una  dote 
maggiore  che  supplisca  a'  suoi  difetti.  Ammessa  la  disposizione  del  di- 
ritto romano,  il  danno  non  sarebbe  risarcito  che  per  metà,  rimanen- 
do allo  scoperto  una  delle  parti  più  interessanti.  Presso  che  tutti  i  pra- 
tici, alla  cui  opinione  aggiungo  di  buon  grado  la  mia,  sono  general- 
mente di  avviso   eh'  ella   in  foro  non  debba  osservarsi  (54).  Ottima- 


(51)  Confer.  Cod.  Pek.  Fbahc.  art.  471.  n.  6.  n.  12.  Con.  pEir.  Pàrm.  art. 
^30.  TU  7.  art.  532.  n.  2. 

(52)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  5.  $.  5.  di  cpiesto  titolo; 

(53)  t.  17  Cod.  do  pacn. 

(54)  AuTUMTT.  Confer.  du  droit;  hic;  Groexevv.  ibid.  Grozio,  introd.  lib.  3é 
p.  34.  n.  5.6.  GoMBE.  var.  rcsol.  lib.  3.  Gap.  6.  n.  12.  Fibivac.  quest;  119.  n. 
119.  ZoE5.  ad  hunc  tit.  n.  3.  Gotofred.  hic.  in  not.  Akt.  Matt.  lib.  47.  tit. 
3.  Gap.  3.  n.  4.  Bruitem.  in  1.13.  Digest,  ad  Leg.  Aquil.  Voet.  Comm.  ad  Panda 
ad  log.  Aquil.  n.  11. 

rA«TK  n.   db'  Df€C$Tr«  i^ 


mente  il  Codice  Austriaco  dispone  che  se  U  persona  danneggiata  è  stata 
dair  offesa  rendnta  deforme ,  si  dee ,  principalmente  se  sia  di  sesso  fem- 
minino ,  aver  riguardo  anche  a  questa  circostanza  »  in  quanto  può  e^ 
sere  impedita  nei  mezzi  di  oHìglforare  la  sua  sorte  (65). 

(55)  Art.  1320. 
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TITOLO  nr. 

fitUI   AZIONI    NOSCALI 

SOMMÀRIO 

Uso  del  presente  titolo. 

lì  vocabolo  noxa  presso  i  Romani  è  assai  più  geoerale  che  quel- 
lo di  delitto:  delitto  non  significa  ogni  dolp^  né  ogni  colpa;  ma  sol- 
tanto qael  dolo ,  e  quella  colpa  che  Tiene  a  costituire  un  delitto  in 
ispecie  :  cosi ,  per  esempio ,  I*  alto  del  rubare  d  nn  dolo  che  costititi- 
sce  in  ispecie  il  delitto  di  farto ,  come  la  violenaa  qnello  di  rapina  : 
noxa,  air  opposto ,  si  usurpa  per  qualunque  dolo  o  negligenza,  con  la 
quale  siasi  altrui  recato  pregiudizio  contro  la  natura  dell*  azione,  cour 
tra  I  patti  della  convenzione ,  o  in  qualsivoglia  altra  maniera.  Aoxa 
però  differisce  da  noxia  :  la  prima  significa  tanto  il  corpo  che  nocque, 
quanto  la  pena  del  delitto  ,  e  lo  stesso  delitto  ;  la  seconda,  in  significa- 
to meno  esteso  ,  comprende  tanto  la  pena  che  il  delitto ,  sia  pubblico, 
sia  privato  ,  ma  non  il  corpo  che  nocque  :  quella  considera  il  delitto, 
la  pena  e  Y  agente  ;  questa  solo  il  delitto  e  la  pena.  Quindi  la  noxOf 
come  dicono  i  latini ,  segue  il  capo ,  ossia  1*  autore  del  fatto,  tanto  se 
^a  nn  essere  ragionevole  ,  come  l' uomo  ;  quanto  se  ria  irragionevole , 
come  il  bruto. 

Sono  r  impero  dell*  antica  legislazione  romana ,  in  cui  i  servi  che 
oggigiorno  si  appellano  schiavi ,  e  i  figli  di  famiglia  rispetto  al  padre, 
venivano  assimigliati  alle  cose,  incorrendo  in  un'  azione  dannosa  per 
dolo ,  colpa  0  negligenza ,  obbligavano  il  padrone ,  e  il  padre ,  tanto 
se  sciente  che  ignorante ,  quanto  se  avesse  o  no ,  potuto  proibirlo,  al- 
la rifazione  del  danno ,  dalla  quale  poteva  liberarsi ,  facendo  di  essi 
r  abbandono  al  creditore ,  in  quella  stessa  maniera  che  oggigiorno  si 
farebbe  di  una  bestia.  Altrove  osservammo  come  questo  uso  barbaro 
veune  da  Giustiniano  abolito  riguardo  agli  uomini  liberi ,  e  come  ri- 
guardo a'  servi  andette  ^n  disuso  con  la  perdita  dell'  antica  schiavitù. 
Secondo  i  principii  adottati  presso  tutte  le  più  colte  nazioni  ,  e 
oggigiorno  sanciti  dalle  moderne  legislazioni,  i  padroni  e  i  padri  di 
famiglia  sono  responsabili  pe'  danni  cagionati  da'  loro  figli  e  dome-. 
Mici  :  pe'  primi ,  finché  sono  minori ,  abitanti  con  essi  ;  pe'  secondi , 
0nchè  sono  al  lóro  servizio.  Questa  responsabilità  cessa  però ,  allorché 
i  genitori,  e  i  padroni,  possano  provare  ch'essi  non  hanno  potuto  im- 
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pedire  il  fatto  ,  per  cui  avr^bbere  dovuto  essere  responsabili  (&6).  Per  le 
ragioni  da  noi  allegate  altrove,  le  vigenti  legislazioni,  dopo  la  morte 
del  marito,  tengono  obbligata  anche  la  madre,  il  che  è  contro  i  prin- 
cipii  del  diritto  romano. 

li.  Qaotiesy  21. 


§•  Si  tutor  9  S. 

Per  diritto  civile  11  giuramento  di  purgazione  non  si  può  presta- 
re per  mezzo  di  procuratore ,  dovendo  giurare  I4  paite  stessa  :  per  di- 
sposizione del  diritto  Canonico ,  abbracciata  nell'  uso  del  foro ,  il  giu- 
ramento di  purgazione  si  ammette  anche  per  mezzo  di  procuratore  (£7). 

(56)  Gbozio,  manud.  ad  jurispr.  Holland.  lib,  3.  cap*  1 .  n.  48«  49.  Airr, 
Fàbb.  God.  fuo  for,  lib.  4.  tit.  9.  def,  :$.  Glab.  Recept.  seat.  $.  final,  quaest.  86. 
11.  3.  VoET.  comm.  ad  Pand.  hoc,  lit.  in  fin.  Gqd,  Civ.  Fbajic.  Art.  1 384.  Cod. 
VZLLE  D.  S.  Art.  1338.  Cob.  Albebt.  Art.  1502.  Cod.  Pibmeiis.  Art.  2087, 

(57)  RiDotFiir.  Prax.  jud.  quaest.  1.  Gap.  8.  n.  107.  Ruota  post  Zach.  de 
iihh  camcral.  Deci».  101.  n.  3, 
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TITOLO    I. 

DIL     KBGOLARE     I     GOnFini 

li.  Scieadam^  ult 
SOMMARIO 

Se  il  Urfore  di  questa  legge  convenga  agli  odierni  costumi. 

Ju  somma  differenza  nelle  noslre  leggi  civili  fra  isola  e  casa;  Sem* 
)>ra  che  gli  amichi  col  vocabolo  isola  intendessero  significare  un  edi- 
£10  separato ,  a4iaGente  alle  case  ,  ossia  air  universalitÀ  degli  edifici , 
destinali  per  T abitazione  del  capo,  e  della  sua  famiglia  (1)  ;   e  col 
vocabolo  casa  queir  edificio  che  viene  congiunto  con  muri  comuni. 
Toffavia  la  maggior  parte  degli  antichi  ritiene  generalmente  che  isola , 
propriamente  pajrlando  »  si  chjami  quella  che  è  separata  da'  vicini  edi- 
fici mediante  il  legittimo  spazio  (2).  Il  nostro  ottimo  Muratori  è  di  o* 
pinione  diversa  :  egli  si  avvisa  che  gli  antichi  chiamassero  casa  (domus) 
quelli  che  ora  noi  chiamiamo  palazzi  ;  e  isola  (  insula  )  le  ordinarie 
case  del  popolo  romano,  V  une  dalle  altre  distinte,  ma  insieme  coi  mu- 
ri unite  (3).   Rispetto  V  opinione  di  si  gr^d'  uomo  ,  ma  non  so  in 
tutto  convenirne. 

Sul  principio  della  sua  fondazione  T  abitato  di  Roma  era  compo- 
rlo di  case  fra  loro  disgiunte:  i  principii  di  que'  tempi,  passati  po- 
scia in  legge  nelle  tavole  decemvirali,  volevano  che  ninno  potesse  far 


(1)  Arg.  I.  15.  J.  14.  ff.  de  damn.  inf. 

{2}  L.  si   Insulam    IT.  de  verb.  obi.  1.  non  utiqiie  $.  si  quÌ5  insulam,  de  to 
qiioil  ceri.  Ice.  I.  3.  |f.  eifrac tarsie  de  olT.  praef.  vigil. 
1)   Ann.   J51. 
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uso  del  muro  del  vicino ,  qualora  pon  ne  avesse  acquistato  il  diritto 
in  forza  di  qualche  convenzione  privata,  o  per  testamento.  Non  era 
allora  alcuna  legge ,  la  quale  su  tale  rapporto  supplisse  al  difetto  di 
questi  due  mezzi.  E  sebbene  in  progresso  di  tempo  in  molti  casi,  come 
talvolta  anche  in  questo,  si  accordasse  nel  uso  del  foro  la  facoltà  al  vicino 
di  congiungere  la  propria  casa  a  quella  dell'altro,  ciò  proveniva  non  tanto 
in  forza  di  una  legge  espressa  »  quanto  dalle  glose  de'  dottori  ,  e  più 
speci^mente  dalle  disposizioni  della  giurispsudenza  statutaria. 
^  Ma  di  mano  in  mano  che  con  1'  andare  del  tempo  si  moltiplicava 

in  Roma  la  popolazione ,  cresceva  con  essa  il  bisogno  di  ricovrarsi,  e 
per  conseguenza  quello  di  fabbricare.  Le  convenzioni  private  si  resero 
O  allora  più  frequenti ,  e  cosi  per  mezzo  della  comunione  de'  muri  si  co- 

minciarono a  Gongiungere  le  aderenze  di  un  edilizio  con  V  altro.  La 
comunione  delle  pareti  moltiplicava  il  numero  delle  case ,  né  poteva  a 
meno  di  accrescere  lo  splendore  di  una  città  nata  per  caso  »  resa  adul- 
ta con  la  forza ,  e  arricchita  con  le  rapine.  NuUadimeno  in  un'  epoca 
in  cui  gì'  incendi  erano  frequentissimi  »  e  V  uso  delle  acque  scarso , 
queste  aderenze  riuscivano  anche  dannose  »  perchè  più  facilmente  il 
fuoco  di  un  ediflzio  si  appiccava  all'  altro  ,  e  cosi  via  via  spesse  vol- 
te struggeva  de'  rioni  interi.  Di  ciò  le  antiche  storie  ci  offrono  parec- 
chi esempi  ;  né  forse  malamente  si  argomentano  gli  scrittori  neir  attri- 
buirne la  cagione  alla  differente  maniera ,  con  cui  venivano  allora  co- 
strutti i  cammini  (4).  Certo  è  che  dalla  frequenza  degl'  incendi ,  più 
che  da  altre  cause,  ebbe  origine  quella  sterminata  quantità  di  acque^ 
dotti,  che  poco  per  volta  furono  intromessi  nell' interno  della  città: 
sotto  gì'  Imperatori  tanta  era  in  Roma  la  copia  delle  acque,  che,  come 
al  giorno  di  oggi ,  non  era  casa  ,  la  quale  rton  avesse  la  sua  fonte 
particolare  (fi). 

È  nofo  che  sotto  l'impero  di  Nerone  Roma  fu  affitta  da  un  in- 
cendio che,  durando  più  giorni,  la  distrusse  in  gran  parte.  Dione  e 
Suetonio  tengono  per  fermo  che  ne  sia  stato  cagione  lo  stesso  impera- 
tore; Tacito  il  crede  verisimile,  ma  non  s' attenta  affermarlo.  Noi,  la- 
sciando alla  storia  il  sottoporre  alla  lode ,  o  air  infamia,  le  generose  o 
vituperevoli  azioni  de'  grandi ,  poniamo  un  velo  su  questo  punto ,  n 
solamente  ci  contentiamo  di  osservare  che  ninna  crudeltà  può  parere 
inverisimile  in  quello  che  ha  1'  animo  e  il  potere  per  commetterla.  Cer- 
to ^  pertanto,  che.  dopo  cessato,  il  sanguinario  ed  ambizioso  Angu- 

(V  Vcirps:  il  M\M'/.io,  lib.  7.  ip:  10.  ad  Faccioì. 
»,  Vrcj-MS!  il  SiLMiTH,  in  not,  ad  P.iiiciroì.  puvi.  piior.  til  23. 
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5(0  non  perdonò  n  fatica  e  spesa  per  riedificarla  ;  sembra  in  realtà  che 
egli  giungesse  a  tale  eccidio  per  usurparsi  la  sciocca  gloria  di  una  nuo- 
va edificazione.  Fra  le  cose  da  lui  fatte  in  queir  occasione»  volle  che 
le  case  non  si  potessero  alzare,  se  non  a  una  certa  altezza»  e  che  cia- 
scun edificio  non  dovesse  aver  altra  comunione   che  quella  delle  pro- 
prie pareli  (6).  La  ragione  di  questa  particolare  disposizione  fu  »  per- 
chè r  acqua ,  per  mezzo  degli  acquedotti  intromessa  ne'  muri  »  avesse 
campo  di  circolare  più  facilmente»  acciocché»  in  caso  di  bisogno»  fes- 
sevi un  mezzo  pronto  e  spedito  per  reprimere    il   fuoco  (7).  In  que- 
sta maniera  la  maggior  perle  de*  nuovi  fabbricati  »  veniva  a  formare 
altrettante  isole  separate  da'  rimanenti  edifizi.  Lo  spazio  che  dovea  la- 
sciarsi   fra  un  ediflzio  e  l' altro  »  era  di  due  piedi  e   mezzo  in  lar- 
ghezza »  e  lo  stesso  spazio  dell'  edifizio   in   lunghezza  :  questo  »  secon- 
do il    linguaggio   degli  antichi»    chiamavasi    ambito  »    ossia    circuii» 
to ,  e   significava   quell'  andirivieni  »    che    dovea   farsi   da    chiunque 
girava  intorno   all'  isola.   Lasciavasi  tale  spazio  per  commodo  e    bi- 
sogno  di   quelli   che  volevano  camminare»  transitare»  e  andare  da  un 
luogo  all'  altro.  Coloro  che  desideravano  le  cariche  e  gli  onori  della 
repubblica  »  solevano  »  mancando  di  merito  »  accattarsene  i  suffragi:  dal 
loro  assiduo  recarsi  intomo  a  queir  isole  »  per  supplicare  ai  grandi  » 
nacque    che  per  translato  si    chiamasse  ambito  anche  il  loro  deside- 
rio  (8),  e  questo  nome  è  sempre  durato  dippoi. 

Solone  avea  nelle  sue  leggi  decretato  che  chiunque  volesse  fabbri- 
care sul  proprio  »  dovesse  tenersi  lontano  dall'  altrui  lo  lapazio  di  due 
piedi.  Questa  legge  passò  fra  le  romane;  ed  in  progresso  di  tempo 
dagO  imperatori  Antonino  »  e  Vero  ebbe  la  conferma  (9).    Non  pochi 
fra'  moderni  pratici  sono  giustamente  di  avviso  eh'  ella  non  convenga 
a'  moderni  costunù  »  ne'  quali  di  rado  si  veggono  le  case  isolate  »  es- 
sendo ^aasi  per  tutto  congiunte  alle  pareti  altrui»  o  comuni.  E  in  fatti» 
ammesso  »  che  chiunque  volesse  fabbricare  »  si  dovesse  tenere  due  pie- 
di distanlc  dall'  altrui  »  si   vedrebbe  per  conseguenza  la  def(n*i«ità  di 
tanti  piccoli  vicoli  »  i  quali  »  oltre  all'  essere  pregiudicévoli  alla  salu- 
brità dell'aria»  renderebbero  eziandio  mostruoso  il  pubblico  aspetto 
della  città.   La  qual  ragione  milita  »  tanto  se  si  tratti  di  un  fabbricato 
naoTO  ,  quanto  di  un  fabbricato  vecchio  che  si  voglia  elevare  più  in 
alto  »  mentre  quelle  piccole  distanze  fra  casa  e  casa  »  che  nel  linguag- 

(^)  Tacit.  ann.  15. 

(7)  SAumn,  in  not.  ad  Pancir.  pars.  1.  TU:  23. 

(8)  Càtivnr.  in  verb.  ambitus. 

(9)  L.  14.  fT.  de  servit.  pred.  arban. 
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ts'ìo  del  foro  si  chiamwio  inttrcap^dini,  sono  totalmente  contrarie  aliai 
bellezza  del  pubblico  ornatto  ,  e ,  come  osserva  il  De  Luca,  fanno  nna 
comparsa  di  gran  lunga  indecente.  Gli  statuti  di  quasi  tutte  le  città 
Italiane  abolirono  questo  responso  di  Gaio  ;  né  la  sapienza  del  Sommo 
Pontefice  Gregorio  Xllf.  mancò  di  abolirla  in  Roma,  accordando,  me- 
diante sua  costituzione  ,  a  chiunque  volesse  fabbricare  la  facoltà  dì  ser- 
virsi del  muro  del  vicino ,  purché  ne  pagasse  F  appoggio.  Io ,  per  me, 
sono  di  avviso  ch'ella  oggigiorno  non  possa  aver  luogo,  finché  regge 
r  inconcusso  principio  che  V  utile  privato  dee  cedere  in  confronto  del- 
l' utile  pubblico  (10). 

Fra  le  disposizioni  di  diritto  comune  che ,  spesse  volte  con  esilo 
incerto  e  diverso,  furono  su  questa  materia  ventilate  ne*  tribunali  v'ha 
una  legge  del  Codice ,  la  quale  dispone  ,  che  chiunque  voglia  fabbri- 
care debba  osservare  la  distanza  di  dodici  piedi  fra  la  casa  propria 
e  quella  del  vicino.  Sembra  questa  una  contraddizione ,  mentre  la  leg- 
ge da  noi  sopra  esposta  ne  prescrive  soltanto  due.  Chi  volle  in  qual- 
che modo  trovarvi  una  conciliazione ,  sostenne  che  il  responso  di  Gaio 
fosie  applicabile  a'  predi  rustici,  e  la  costituzione  di  Zenone  (11)  a* 
predi  urbani.  Altri  invece  ritennero  che  il  primo  dovesse  aver  luogo 
solo  nella  parte  posteriore ,  e  la  seconda  nella  parte  anteriore  degli  e- 
diflci.  Entrambi  non  mancano  di  buone  ragioni  per  sostenere  la  loro 
opinione  ;  come  non  mancano  ragioni  altrettanto  buone  per  distrugger- 
la. Quello  poi  che  tronca  il  nodo  della  questione  >  é  1'  opinione  di  pa- 
recchi interpreti,  delle  antichitàr  investigatori  diligentissimi,  i  quali  fran-* 
camente  sostengono  che  la  suddetta  costituzione  di  Zenone  é  apocrifa, 
avendola  Antonio  Conti  di  sua  privata  autorità  inserita  fra  le  leggi  del 
Codice  nelle  edizioni  moderne.  A  me  sembra  che  tale  opinione  sappia 
alquanto  di  stravagante ,  mentre  confesso  di  non  saper  conoscere  come 
possa  ritenersi  adulterata  una  legge,  di  cui  fa  menzione  il  medesimo 
Giustiniano  nelle  sue  novelle  (12).  Del  medesimo  sentimento,  fra  gli 
altri  interpreti  ,  fu  l' illustre  Cujacio  ;  ma  la  maggior  parte  de'  piì^  re^ 
putati  pratici  aderiscono  alla  prima  opinione  (13) ,  e  questa  venne  in 

(10)  Vcggaii,  11.  SuRD.  cons.  74.  ».  2.  Tesìuh.  Decìs.  ped.  115.  Caepol.  de 
servii.'  prcd.urb.  eap.  40.  Cam),  db  Lue.  disc.  5.  disc.  9,  disc.  15,  de  servii, 
predlal.  VoEt.  comm.  ad  Pand.  hoc  Ut.  d.  12. 

(11)  L.  12.  Cod*  de  acdif.  privai. 

(12)  Nov.  63.  1C3. 

(13)  Card,  db  Lue.  de  servii,  disc.  1.  n.  3.  Pacichell.  de  disi.  cap.  5. 
inemb.  5.  n.  22.  ci  in  annoi.  49.  Fenzoic.  ad  slal;  urb.  104«  Confer.  Mastrox. 
decis.  132.  n.  33.  ci  scgg.  Casttll.  decis.  56.  n.  36,  Addbk.  ad-CAricLATR.de- 
tjs.  50i  n.  15. 
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più  incontri  colifermaUi  dalla  S.  Rdota  (14).  Gli  scrittori  di  diritto 
pratico  la  pongono  generalmente  fra  le  leggi  abrogate  (16).  Non  è  pe^ 
rò  da  preterméttersi  che  là  S«  Ruota  fa  talvolta  di  arriso,  che  la  sud- 
detta costituzione  di  Zenone  ,  tutt'  al  più ,  potesse  aver  luogo  nella  para- 
te anteriore  della  casa ,  non  nella  posteriore ,  in  cui  bastano  i  due 
piedi  (16)i 

(14)  Gelso  decis.  585.  Lancetta,  decis.  445»  n.  7.  etseggé  Ruota, nella  Romaua 
servltulis,  8.  Luglio,  184Ì.  e  nella  confirmat.  26.  Febbrajo,  1844  Alberghiti i. 

(15)  Veggasi  il  BavirEMMANir.  nella  sud.  I.  12.  God.  de  aedif.  priv.  e  gli  au- 
tori dal  niedesimo  allegati^ 

(16)  Ruota,  nella  Bonofl.  fabbricae,  1.  Luglio,  1756.  AltaMitàa,  nella  Seno*- 
gallien.  fabbricae  super  constructione  scbalae,  1 5.  Marzo  1 765.  Deyesi'  $.  2.  nella 
Sabina  fabricae,  5.  Luglio,  1771.  Lo  Stesso,  e  nella  Romana  fabbricae,  1 4  Mag- 
gio, 1773.  Muto.  Falconier.  de  servit*  decis.  9.  Rimiivald.  decis.  242.  Card. 
TfE  Lue.  de  seryit  in  summ.  n.  18.  Masi,  arcbittetui'a  citile,  appendice  3.  delle 
Alitante.  VèggasI  il  Gajvletti,  opuscolo  sopra  la  costituzione  di  Zenone.  Ghe  pa- 
ìimenti  k  L.  11.  Godi  de  aedlA  prir.  là  quale  prescrire  che  chiunque  voglia  e-^ 
dificare  debba  osservare  la  distanza  di  dieci  piedi  da'  rimanentj  edifici  privati; 
e  quindi  da'  pubblici ,  non  sia  nell'  uso  del  fqro  ricevuta,  attestano  la  Glosa  ,  e 
Qdofeedo,  ibid.  Bald.  cons.  348.  n.  5.  lib.  2.  Goben.  cons.  287.  n.  7.  lib.  4. 
BsBOUS,  cons.  234.  n;  28.  lib.  3.  Scott,  resp.  3.  n.  5.  lib.  3.  tom.  2.  Gaepoll. 
de  servit*  urb.  praed.  cap.  61.  Audeeol.  contr.  for.  cap.  285.  n.  15:  19.  Roc-^ 
ckj  dlsp«  select:  cap.  163.  n.  39. 
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TITOLO  II. 

bBLlA     Divisione     DEtL'EKEDITl 

SOMMARIO 

Sotio  quale  aspetto  gli  antichi  consideravano  la  divisione  d€ 
beni  ereditari  ;  e  come  in  ciò  differiscano  gli  odierni  costumi. 

Erciscere  presso  gli  antichi  significa  lo  stesso  che  dividere  pres- 
j  moderni  :  famiglia  tuoI  dire  eredità ,  per  cui  la  rabrica  del  presente 
titolo  j  la  quale  porta  in  fronte  famlliae  erctscundae,  suona  Io  stesso 
che  della  divisione  dell'  eredità  ;  titolo  che  sotto  questo  linguaggio  si 
trova  sancito  da  tutti  i  vigenti  Godici. 

La  divisione  fra'  coeredi ,  come  qualunque  altra ,  era  nel  diritto 
romano  considerata  come  una  specie  di  contratto  di  permuta  y  e  talvol* 
^ta  di  compra  e  vendita  (17).  Questo  principio  importava  la  sopposi-* 
zione  che  V  uno  de'  condividenti  permutasse  o  vendesse  quella  porzio- 
ne indivisa  che  avea  nelle  cose  assegnate  alla  porzione  degli  altri,  per 
ricevere  in  contraccambio  quella  porzione  indivisa  degli  altri  che  veni- 
va assegnata  a  lui.  Fingevasi  che  i  condividenti ,  ricevendo  le  porzio- 
ni ,  ih  qualsivoglia  modo  loro  aggiudicate  ,  in  esse  per  1'  addietro  non 
avessero  avuto  alcun  diritto  ;  ma  che  gli  uni ,  in  forza  di  ven- 
dita ò  ii  permuta  ;  le  avessero  allora  soltanto  acquistate ,  ed  acqui-' 
state  dagli  altri.  Quali  conseguenze  con  se  recasse  questo  principio  , 
vedremo  in  seguito.  Io  per  me  »  non  mi  pongo  ora  a  considerare , 
se  in  esso  vi  sia  più  sottigliezza ,  che  utile  ;  veggio  che  altri  V  han 
detto  ;  tuttavia  le  loro  ragioni ,  se  non  altro  alcune,  non  si  possono 
del  tutto  approvare.  Parecchie  nazioni  credettero  più  a  proposito  di  de- 
viare dal  medesimo  ,  e  forse  con  più  semplicità  ritennero  che  i  beni 
ereditari ,  prima  della  divisione,  formassero  una  massa  generale ,  in  cui 
ciascun  condividente  avesse  la  sua  porzione;  porzione  però  indeter^ 
minata  e  incerta,  che  si  rendeva  certa  e  determinata  dopo  la  divi- 
sione. Per  la  qual  cosa ,  seguita  la  divisione ,  il  condividente  non 
acquistava  una  cosa  altrui ,  ma  determinava  la  propria ,  supponendosi 
eh'  essa  fino  da  principio  fosse  composta  di  quello  che  in  esso  era 
aggiudicato,  senza  che  avesse  mai  compreso  quello  che  veniva  ag- 
giudicato nella  parte  degli  altri.  In  una  parola ,  la  divisione  fu  resa 

(17)  L.  77.  5.  18.  fr.  de  legat.  2.  1.  1.  God.  comm.  utriusq*  jud« 
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€oait  il  solo  ed  unico  mezzo  di  determinare  la  parte  di  ciascuno  nella 
saecessione  delle  cose  ereditarie.  Allorché  ciascuno  di  essi  conseguiva 
il  suo ,  si  riteneya  eh*  egli  in  quello  succedesse  al  defunto  pel  totale, 
senza  che  mai  fosse  succeduto  in  quello  che  veniva  assegnato  nella  par- 
te altrui.  Certo  è  che  questi  principii  sono  di  gran  lunga  più  sem- 
plici ,  e  per  conseguenza  più  naturali  ,  che  quelli  del  diritto  roma- 
no ,  parendomi  un  pò*  stravagante  che  debba  assimigliarsi  alla  per- 
muta ,  0  alla  vendita  un  atto  che  nulla  ha  con  esse  di  comune.  Essi 
mirano  in  gran  parte  a  precludere  quelle  non  piccole  quistioni  che 
potrebbero  nascere  dal  ritenere  ,  come  presso  i  romani ,  il  condìviden- 
le  soggetto  a  pesi  ipotecari  imposti  dal  consocio  o  dal  coerede,  pri- 
ma della  divisione.  Noi  le  esporremo  nel  corso  di  questo,  e  del 
seguente  titolo  ;  ed  iri ,  secondo  che  cadrà  per  mano  ,  vedremo  pa- 
rimenti se  i  suddetti  principii  siano  presso  noi  ricevuti* 

Jm  Haec  aetio  j  i. 

La  divisione  de'  beni  dell*  eredità  può  farsi  dal  testatore   medesi- 
mo; può  farsi  anche  dagli  stessi  coeredi:  la  prima  ha  luogo  per  co- 
mando ;  la  seconda  per  consenso  ;  in  mancanza  di  questi  due  mezzi , 
snbbentra  la  legge,  e  1*  ufficio  del  giudice.  Mosso  adunque  tra*  coeredi 
il  giudizio  sulla  divisione  dei*  beni ,  il  giudice  è  quello  che  per  dirit- 
to romano  regola  le  partizioni  secondo  la  coscienza  dell*  animo  suo , 
mediante  le  aggiudicazioni  e   le  condanne.  I  Canonisti  però  stabiliro- 
no una  sentenza  diversa  ,  volendo  che  in  tal  caso  il  maggiore  debba 
dividere  e  scegliere  il  minore  (18).  Il  nostro  Foro  e  quello  di  parec* 
ehie  nazioni,  ha  spesse  volte  seguito  la  sentenza  de'  Canonisti  (19). 
Secondo  le  vigenti  legislazioni  di  Francia  e  d*  Italia ,   le  quote ,  pre- 
messa la  stima,  si  formano  da  uno  de*  coeredi,  se  gli  altri  concorda- 
no nella  di  lui  scelta ,  e  se  colui  che  è  stato  scelto»  accetta  la  commis- 
sione ;  in  caso  contrario,  si  formano  da  un  perito  nominato  dal  giudi- 
ce. Le  quote  vengono  in  seguito  estratte  a  sorte  (20). 


(18)  Arg.  Gap.  1.  De  Paroc:  et  aUen.  Paroc. 

(19)  MvHsiRG.  cent.  4.  obs.  37.  Gostal.  Hìc,  Airr.  Fabb.  God.  suo  for.  De- 
cis*  2.  Gbistik.  Voi.  4.  decls.  180.  Guid.  Paf.  Decis.  289.  Gard.  db  Lvc.  in  sam: 
de  baered.  n.  67. 

(20)  CoD.  Giv.  Fba^tc.  Art;  834.  God.  Avstb.  Art.  841.  e  seg.  God.  dille 
D.  S.  Art*  753.  God.  Albbbt.  Art.  1057.  God.  Pabmbiis.  Art.  970.  God.  Ticm. 

Art.  505,  505. 


/ 
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Lh  Geterae  j  4f 

§•  Sed  et  tabulai  f  S* 

Li  Si  qaae  aaiity  S. 

Io  mancanza  di  archivi  e  pnbblici  depositari ,  solevansi  neìV  anti- 
ca Roma  fare  i  depositi  pcesso  gli  argentari,  onero  ne'  temici  (21). 
Fra  noi ,  o  presso  i  notai ,  o  presso  i  pnbblici  depositari.  Nel  caso  di 
una  divisione  di  eiredftà  »  i  documenti  comuni  si  debbono  deposi* 
tare  presso  quello  che  è  erede  della  maggior  parie  ;  e  se  tutti  sono  er 
redi  in  parti  uguali  »  presso  quello  che  viene  estratto  a  sorte.  Fra  noi 
non  V*  ha  autorità ,  per  la  quale  si  possa  recedere  dal  diritto  comune. 
Secondo  la  moderne  legislazioni ,  quando  vi  sia  difficok^  nella  scelta  , 
il  giudice  non  ha  alcun  obbligo  di  farla  cadere  su  quello  che  ò  ere« 
de  della  maggior  parte ,  se  non  quaqdo  si  tratta  di  documenti  che  ri- 
guardino una  proprietà  divisa.  Nel  qual  caso,  come  a  termini  del  di-t 
ritto  romano ,  il  coerede ,  cui  furono  depositati ,  ha  V  obbligo  di  com-i 
municarli  a  quelli  fra  suoi  condividenti  che  possono  avervi  interes-. 
$e,  ogni  qualvolta  ne  venga  richiesto  (22), 

L.  Nam  ad  licitattolieiii  9  6* 

Se  tra  coeredi  nasca  quistione  presso  cui  debbono  rimanere  gr  i^ 
strumenti  comuni ,  la  differenza ,  dice  il  Giureconsulto ,  non  si  dee 
comporre  mediante  il  giudizio  della  licitazione*  Indi  inferisce  il  Gar-. 
pzovio  (23)  che  nel  giudizio  dell^  divisione  dell'  eredità ,  le  licitazio- 
ni non  debbono  aver  luogo ,  essendo  contrarie  air  intenzione  degli  ere- 
di. Contro  il  Carpzovio  ò  la  comune  opinione  de*  dottori,  e  le  leggi 
del  diritto  comune  ;  certo  è  però  che  il  rimedio  della  licitazione  è  som- 
mamente odiQso  ,  e  perciò  in  pratica  non  ò  adottato ,  se  non  dietro  ur-^ 
gentissime  ragioni  (24)  ^ 


(21)  Veggasl  quello  Che  abbiamo  detto  nella  L  4.  Ut.  Xin.  Ub.  n.  DIg. 

(22)  Coo.  Giv.  Fbahc.  Art.  842.  GoD.  de(1B  P.  S.  Art.  761.  Goo.  Paameus. 
Art.  974.  CoD.  Albebt.  Art.  1005.  God.  Tickh.  Art.  507. 

(23)  Part.  3.  Deci*,  274, 

(24)  YoET,  Gomm.  ad  Pand.  hoc  tit«  n.  9.  A:it.  Fjibb.  God  suo  for.  Ub.  3. 
tit.  28.  def.  14.  RuoTi,  nella  romana  divisionis  30.  Aprile  1755.  Gapbaba.  Parag. 
6.  e  nella  Maceraten.  seu  Anconit.  Divis.  8.  Luglio  1844,  Mvuabeuj.  La  licita^ 
zione  in  Foro  è  ammessa  solo  nel  caso  che  la  cosa  sia  assolutamente  IndiYisiMk; 
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L.  Hii  conse^enter ,  18. 
§•  Sed  a^  ia  familiae)  !• 

Ujpiano  domanda  m  ,  mediante  V  azione  della  divisione  dell*  ere- 
dità, gli  eredi  possano  fare  inquisizione  «opra  la  morte  del  testatore, 
della  moglie  >  o  de'  figli  suoi.  Pomponio  dice  ehe  totto  ciò  non  appar- 
tieni aUa  divisione  delle  cose  ereditarie.  E  ciò  per  questo  »  che  il  di- 
ritto di  vendicare  la  morte  del  defunto  ,  non  appartiene  ad  uno  solo 
de'  coeredi,  essendo  un  dovere  imposto  proporzionatamente  a  tutti. 

Secondo  il  diritto  romano ,  e  Giustinianeo  »  come  altre  volte  os* 
servammo ,  V  erede  era  tenuto  di  vendicare  la  morte  del  defunto  ;  se 
e0i  aresse  negligentato  questo  suo  oflBcio ,  il  fisco  gli  toglieva  V  ere- 
dità come  ad  indegno  (26).  Questa  disposizione ,  non  conveniente  alta 
tairità  evangelica,  venne  abrogata  da  quasi  tutte  le  nazioni  ;  e  perciò  la 
maggior  parte  de'  dottori  afferma  che  i  cognati,  e  consanguineipiù 
prossjfliì,  possono ,  quanto  all'  interesse  privato ,  e  senza  pregiudizio  del 
fisco ,  pattuire  e  transigere  sopra  la  morte ,  o  1'  offesa  recata  al  de^ 
fante  (26). 

§•  Samptaomf  3. 

Se  nno  de'  coeredi  abbia  fatto  delle  spese  in  buona  fede  per  le 
caie  comuni ,  secondo  un  rescritto  degl'  imperatori  Antonino  e  Vero , 
non  solo  può  pretendere  il  rimborso  delle  medesime  ;  ma  eziandio  le 
More  iàl  giorno  della  mora.  Presso  noi  per  la  legge  abolitiva  delle 
Bsare,  il  coerede  può  pretendere  il  rimborso  delle  spese ,  non  quello 
de'  frutti  (27).  Nttliadiipeno  siccome  il  giudizio  della  divisione  dell'e- 
redità è  di  buona  fede ,   cosi  nulla  vieta  che  si  abbia  in  esso  ragio- 


ma  per  ritenerla  tale  non  e  bastante  la  deterioriazione  o  l'iucomodo  di  essa,  es- 
sendo oltracciò  necessario  che  vi  concorrano  circostanze  capaci  di  farne  totalmen- 
te, 0  quasi  totalmente,  perire  la  sostanza.  KAiuirrz  Decis.  239.  n.  7.  Ruota  nella 
Perosioa  Dlvisionis  5.  Febr:  1816.  Rusconi  $.  5.  e  nella  Rom.  divls.  26.  Giu- 
gno 1797.  Altiebi  $.4. 

(25)  L.  1 .  God.  de  his,  quib.  ut  ind. 

(26)  G&ozio,  introd.  lib.  3.  Part:  4.  n.  lO.GaiSTiir.  Voi.  1  •  Decis.  1 52.  Clab; 
5.  final,  quest.  79  n.  8.  Pbbegrut.  de  Jttr.  Fise.  Uh.  2.  tit.  5.  in  fin.  Concord. 
Art.  12.  Regol.  Organ.  di  proced.  Grim.  5.  riovembre  1831.  Yeggasi  quello  ch« 
abbiamo  detto  nel  princìpio  del  Tit.  XYUl  lib;  lY.  Instit. 

(27)  LcoTiBD.  de  usar,  qqaest.  35.  n.  27. 
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ne  di  quanto   scapitò   1'  ioteresae  del   coerede  per  le  spese  da  lui 
fatte  (28). 


L.  FUia ,  20. 

Una  flglia  del  defunto  maritata ,  la  quale  dovea  conferire  la  dote, 
per  errore  de*  suoi  coeredi  avea  dato  semplicemente  cauzione  di  rim- 
borsare ciascuno  di  loro  »  in  ragione  delle  parti  ereditarie»  con  quan- 
to fosse  per  ricuperare  dal  marito.  U  patto  è  contrario  a'  principii  del 
diritto,  mentre  la  donna  non  può  promettere  di  conferire  la  dote  so- 
lamente a  condizione  che  la  riceva  dal  marito^,  essendo  essa  indistinta- 
mente soggetta  alla  collazione»  quantunque  la  donna  muoia  durante  il 
matrimonio  e  la  dote  rimanga  presso  il  marito.  Laonde  Papiniano  di- 
ce che  r  arbitro  nel  giudizio  sulla  divisione  dell*  eredità  »  non  ostante 
il  patto ,  dee  ordinare  che  la  dote  sia  conferita»  quantunque  la  donna 
fosse  morta  prima  dello  scioglimento  del  matrimonio.  Oggigiorno  che> 
morta  la  flglia  duraite  il  matrimonio  »  per  la  consuetudine  di  Martino, 
universalmente  ammessa  neir  uso  del  foro  »  la  dote  si  conserva  pe'  figli» 
non  v'  ha  alcun  dubbio  che  »  succedendo  essi  all'  avo  materno  »  debba- 
no conferire  la  dote  dal  medesimo  assegnata  alla  madre  (29). 

§•  Hoc  amplius  ^  2. 

Per  gli  effetti  dell'  antica  patria  potestà  de*  romani  »  la  dote  che 
in  contemplazione  dd  suo  matrimonio  »  si  dava  al  figlio  di  famiglia  » 
entrava  ne'  beni  del  padre:  dicasi  lo  stesso  della  dote  che  si  dava  al 
nipole  »  la  quale  entrava  ne'  beni  dell'  ava.  Per  la  qual  cosa»  morto  il 
padre  o  l'avo»  avea  luogo  la  quistione  se  il  figlio  o  il  nepote»  succe- 
dendo insieme  agli  altri  coeredi  »  dovesse  »  o  no  »  conf^ire  quella  do- 
te. Il  giureconsulto  decide  eh'  essa  dee  prelevarsi  »  poiché  la  dote  si  dà 


(38)  Vasqvbz,  contr.  lib.  6.  cap.  60.  n.  23.  Gastreks.  in  1.  nummU ,  n.  6. 
ff,  de  ìb  Ut.  jur.  Feuc.  de  societ.  cap.  22.  n.  18.  et  19*  Sonovi  però  alcuxù 
casi  in  cui  le  usure  nel  giudizio  di  divisione  sono  permesse  anche  per  diritto  Ga-t 
nonico.  Suppongasi,  per  esempio,  che  il  giudice  avesse  per  avventura  aggiudicato 
ad  uno  de*  coeredi  un  fondo  firuttifero,  il  quale  non  comportava  una  comoda  di- 
visione. In  tal  caso,  per  Conservare  Y  uguaglianza,  il  giudice  può  scambievolmen- 
te condannarlo  a  prestare  una  certa  somma.  S'  egli  si  rende  moroso,  nel  pagarla, 
è  giustissimo  che  presti  le  usure  in  proporzione  de'  frutti  che  consegue  sulla  par- 
te deir  altro.  Lbotabd.  d.  luogo  n.  j8. 

(29)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  35.  di  questo  titolo. 


7? 
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per  sofittna'e  i  pesi  del  matrimouio  ;  e  queàU  pesi  «on  sono  degli  al- 
tri coeredi  ;  ma  solo  del  coerede  marito*  Oggigiorno  i  questa  una  qui* 
stione  in  parte  superflua.  Imperocché  se  la  dote  è  provenuta  dal  padre» 
a  cui  si  tratta  di  succedere ,  è  indubitatamente  soggetta  alla  coltazione, 
semprecchè  non  sia  stato  stabilito  altrimenti  (30)  :  se  poi  è  stata  data 
dal  padre  della  moglie  o  da  un  estraneo,  la  dote  va  al  figlio,  non  al 
padre ,  e  perciò  si  rende  superfluo  il  chiedere  s'  essa  Tenga  nella  di- 
tisione  deir  eredità  paterna  (31). 

§.  Papmkiias  ait  >  &(. 

II  testatore  incaricò  uno  de*  suoi  coeredi  a  pagare  i  debiti  di  lui, 
ma  non  sotto  forma  di  legato.  Sebbene  per  regola  generale  i  debiti  e 
crediti  siano  in  questo  giudizio  dinsi  fyso  jure^  nuUadimeno  il  gin*' 
dice  che  fa  la  divisione ,  debbo  in  tal  caso  condannare  quelF  erede  ad 
assumere  tale  incarico  ;  ma  solo  Ano  alla  concorrenza  dei  tre  quarti 
della  sua  parte ,  acciocché  abbia  intatto  il  suo  quarto.  Oggigiorno  pel 
nuovo  diritto  Giustinianeo ,  il  giudice  non  potrebbe  coodan&are  il  figlio 
erede  ad  assumere  tale  incarico ,  se  non  fino  a  quella  concorrenza  che 
gli  rilasciasse  intatta  la  porzione  che  può  avere  sulla  metà  o  sul  terzo, 
secondo  il  numero  de'  figli  (32). 

L.  Haeredas,  SSS. 

§.  ^  milai  y  1. 

Quantunque  sia  dalle  leggi  permesso  che  uno  possa  avere  più  c^ 
redi  testati  e  intestati ,  nnlladimeno  1*  eredità  é  unica ,  e  le  persone  ma^ 
terìali  degli  eredi  formano  una  persona  sola ,  formale  e  intellettuale  , 
ossia  un  unico  corpo  politico,  il  quale  i^ppreseata  tutta  la  persona  del 
defunto  ,  o  di  un  solo  erede.  La  legge  però,  in  via  di  eccezione,  con-* 
cede  a'  militari  di  avere  una  duplice  eredità ,  e  un  duplice  diverso  e-* 
rede  solidalmente ,  cioè  pagano  e  mUitare  ;  e  quindi  nulla  vieta  che 
•eH*  eredità  de*  ■nlitt  gli  eredi  suecedane  diversamente ,  testati  ed  in- 
teelati. 


(SO)  NoY.  18.  cap.  16« 
'  (31]  Bbotemmah.  hic.  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  iiclk  1.  46.  dique*' 
sto  titolo. 

(32)  Auth*  novissima,  Cod.  de  iiiofT:  test. 
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Osserra  il  De  Luca  (33)  chef  la  pratica  di  quMa  RnziMe  legale 
oggigiorno  è  aasai  rara.  Imperciocché»  eccettuata  la  remissione  delle 
solennità  nel  testamento  fatto  in  tèmpo  di  gaerra ,  e  alcune  esenzioni 
di  pesi  e  di  foro,  i  militari  de'  nostri  tempi  sono  nel  resto  considera- 
ti come  i  pagani,  non  essendo  più  convenientìi  qué*  pririlegi  che  le 
leggi  romane  loro  concessero  neir  epoca  dèi  fiorente  impero  ,  in  cui  la 
vita  militare,  la  forma  e  V  arruolazione  alla  milizia^  erano  di  gran  Iud- 
ga  differenti  (34). 

§.  Si  iaoerto ,  17; 

Primo  fece  un  legato  in  favore  di  Secondo  :  premorto  Primo  , 
muore  poscia  Secondo  e  trasmette  il  legato  a  suoi  eredi.  Gli  eredi  di- 
scordano fra  loro  suU'  elezione  ^  e  uno  di  essi  col  dissentire  rende  inu- 
tile il  legato.  Dice  il  giureconsulto  che  il  dissenziente  è  tenuto  del  dan- 
no verso  gli  altri  mediante  il  giudizio  di  divisione.  Questa  disposizio- 
ne oggigiorno  non  ha  luogo ,  poiché  Giustiniano  stabili  che  il  dissei^ 
so  sulla  scelta  non  bastasse  a  rendere  inutile  il  legato  (35). 

tu  In  hoc  jadicio  ^  27. 

Nel  giudizio  della  elivisione  le  assoluzioni  e  le  condanne  debbo-' 
no  farsi  verso  tutte  e  contro  tutte  le  persone  :  s'  elle  siano  ommesse 
verso  una ,  o  contro  una  di  loro ,  il  giudizio  è  nullo  ipso  jure ,  e 
come  tale  non  ha  d'uopo  di  appèllo.  Presso  noi  anche  nelle  sentenze 
nulle  ipso  jure  V  appello  è  necessario  (36). 

L.  PomponioB  f  So. 

Osserva  il  Pothier  che  il  padre  di  regola  non  può  donare  al  fi^ 
^0  0  alla  figlia  esistenti  sotto  la  patria  potestà  di  lui ,  e  perciò  quel- 
lo eh*  egli  abbia  donato  in  tal  modo,  debb'  essere  conferito  ,  come  se 
fosse  rimasto  sempre  del  padre.  Ma  se  la  donazione  fosse  fatta  sótto 
forma  di  dote,  cioè  per  causa  di  dote,  ella  si  sostiene;  e  nel  caso  di 
questa  legge  non  debb'  essere  conferita  ,  poiché  la  collazione  della  do- 

(33)  In  silmm.  de  haered.  n.  8. 

(34)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  pilncipio  del  (itolo  XI.  fìb.  II,  Istit. 

(35)  5.  Optioìiis,  Instit.  de  legat. 

(36)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  principale,  Tit.  XVn.  lib.  IV. 
tstìt. 
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te  ha  laogo  soltanto ,  quando  la^  donna  succede  ab  intestato  e  contro 
le  tavole  ,  non  quando  succede  per  testamento.  Questa  disputa  oggi- 
giorno si  rende  superflua  ,  mentre  pel  nuovo  diritto  Giustinianeo  la 
èollazione  della  dote  j  e  delle  altre  cose  date  in  contemplazione  di  ma- 
trimonio, cessa  soltanto,  allorché  il  padre  1^  abbia  espressamente  in- 
giunto (37). 

L*  Gum  patarèni)  36. 

Primo ,  «opponendo  che  Secotido  foss»  suo  coerede ,  esercitò  con- 
tro esso  r  azione  per  la  divisione  dell'  eredità ,  e  il  giudice  {Hronun- 
eiò  aggiudicazioni  e  condanne  vicendevoli.  Domanda  il  giureconsulto , 
se,  scoperto  che  Secondo  non  era  vero  coerede,  competa  a  Primo  Ta- 
aone  per  la  restituzione  di  ciò  che  avesse  dato;  e  se  a  tale  riguardo 
si  debba  trattare  quegli  che  non  è  erede ,  come  non  vero  erede.  Ri- 
sponde che  sebbene  Primo  abbia  fatto  de'  pagamenti ,  non  può  doman« 
darne  la  restituzione,  poiché  pagò  in  forza  della  cosa  giudicata,  la  qua- 
le sfa  io  luogo  di  verifà. 

È  certo  che  la  cosa  giudicata  sta  in  luogo  di  verità ,  ma  perché 
dia  occupi  questo  luogo  é  necessario  eh'  essa  ne  abbia  gli  estremi , 
cioè  che,  come  la  verità ,  non  sia  soggetta  ad  errori^  A  me  sembra  che 
([oesta  decisione  sia  contraria  all'  equità  naturale.  L'  errore  é  contrario 
alla  verità  (38),  e  somministra  una  giusta  ragione  per  rescindere  ogni 
alto  (39)  ;  qoiodi  é  che  presso  noi  avrebbe  luogo  in  tal  caso  il  rirne^ 
dio  straordinario  della  restituzione  in  intiero  (40). 


(37)  Amh.  ex  tesUmento,  Cod;  de  colkt  Yegga^  niiUadilnctfo  11  GEàvarr. 
Jib.  4.  cons.  116;  n.  6.  FAccni5.  lib.  3.  centr.  60.  Doiiell.  comm.  jur.  civ.  lib. 
9*  Gap.  5.  Qaanto  Y  odierna  legislazione  difTerisca  dalla  romana  rigoardo  alla  col- 
lazione e  imputazione  della  dote,  venne  da  noi  estesamente  dimostrato  nel  prin- 
cipio del  Ut.  Vn.  lib.  XXXVIf.  Dìg. 

(3S)  L.  illicitas,  6.  $.  veritas,  f[.  de  off.  pfaesid. 

(39)  L.  2.  ff.  de  inint.  resi. 

(40)  Reg.  gind.  art.  1058; 
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L.  Si  maritus^  46. 

SOMMARIO 

Se  il  marito  ,  sciolto  il  matrimonio  per  la  marte  della  moglie , 
ed  esistendo  i  figli j  possa  perseverare  nella  perce:[ione  d^  frutti  do- 
tali. 

Il  fine  per  cui  si  dà  la  dote,  è  quello  di  poter  co*  frutti  della 
medesima  sostenere  i  pesi  del  matrimonio:  dico  oo'  fratti ,  poiché  la 
dote  non  può  comportare  diminuzione,  e  si  dee  restitnire  nella  stessa 
quantità,  e  spesso  nella  stessa  qualità.  Presso  i  Romani  che  le  noue 
non  operavano  quella  tacita  emancipazione  adottata  da'  popoli  moder- 
ni ,  la  dote  si  consegnava  al  padre ,  non  al  figlio  ;  e  perciò  la  restitu- 
zione ,  quando  avea  Inogo ,  dovea ,  Ini  morto ,  farsi  dagli  eredi ,  non 
dal  marito.  Il  padre,  ricevendo  in  casa  la  nuora,  conseguiva  egli  stes^ 
so  i  frutti  della  dote ,  ed  egli  stesso  era  il  debitore  della  medesima  ^ 
per  quella  ragione  che  venne  da  noi  più  volte  accennata,  cioè  che  il 
figlio  tutto  acquistava  al  padre,  sotto  il  cui  potere  viveva  soggetto.  In 
correspettivo  egli  solo  aveva  V  obbligo  di  mantenere  non  solo  la  nuora, 
ma  eziandio  i  futuri  nepoti ,  di  provvedere  alla  loro  tutela ,  alla  loro 
educazione,  ed  a  tutto  ciò  che  era  per  loro  nece»sario.  Oggigiorno  che 
il  matrimonio  libera  per  lo  più  i  figli  dalla  potestà  del  padre ,  la  do- 
te per  i'  ordinario  si  consegna  allo  stesso  marito.  Se  però  il  padre  ve- 
niva a  mancare  prima  che  il  matrimonio,  o  per  morte  o  pel  divorzio 
della  nuora ,  fosse  disciolto ,  il  figlio  poteva  prelevare  la  dote  nel  giu- 
dizio di  divisione ,  poiché ,  mollo  il  padre ,  i  pesi  del  matrimonio  co- 
minciavano ad  appartenere  a  lui  ;  e  d' altronde ,  come  saviamente  sta- 
bilirono i  romani ,  la  dote  dovea  rimanere  presso  quello  che  sosteneva 
t  pesi  del  matrimonio. 

Fra'  pesi  del  matrimonio  il  giureconsulto  pone  nominatamente  an- 
che i  figli ,  né  io  credo  che  alcuno ,  il  quale  abbia  fior  di  senno ,  sia 
per  negare  che  i  figli  formino  un  peso,  e  senza  dubbio  11  precipuo» 
Per  la  qual  cosa  non  mi  so  abbastanza  ammirare  che  non  pochi  Dot- 
tori ,  parlando  piuttosto  da  rettoria  che  da  giurisprudenti ,  abbiano  so- 
stenuto a  spada  tratta  che  il  marito ,  morta  la  moglie ,  non  possa  al- 
trimenti perse  vergare  nel  conseguimento  de'  frutti  dotali,  quantunque  la 
donna  abbia  dopo  di  sé  lasciati  superstiti  i  figli ,  giungendo  per  fino 
a  considerare  la  suddetta  perseveranza  come  una  pravità  usoraria.  SeoH 
bra  veramente  impossibile  che  a  uomini ,  del  rinaneate  dottissimi,  ab' 
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bia  potuto  uscir  di  bocca  una  follia  di  questo  genere  »  riprovata  e  con* 
fatata  dalla  semplice  ragione  naturale!  La  frivolezza  di  quelle  ragioni, 
con  cui  essi  tentarono  di  confermare  la  loro  opinione,  rende  abba- 
staoia  manifesto  il  loro  errore,  ed  io  dubito  forte  se   alcuno   possa 
ascoltarle  senza  trattenere  il  riso.  E  per  vero ,  che  sorta  di  argomento 
è  il  dire  che  i  figli  sono  la  consolazione  de'  genitori,  e  che  non  deb- 
bono considerarsi  coinè  un  peso,  ma  come  un  frutto  del  matrimoniof 
Se  vogliamo  servirci  di  esse,  potremo  ugualmente  dire  che  le  nozze 
SODO  un  dolce  legame  ,  che  la  moglie  è  una  soave  compagna  ;  ma  tut- 
to questo  non  esclude  che  la  donna  debba  recare   la   dote ,  e  ninna 
legge  dice  eh'  ella  debba  recarla  per  sé ,  ma  per  i  pesi  del  matrimo- 
nio. L'  esperienza  insegna  abbastanza  che  tali  pesi  non  sono  la  moglie, 
ma  priBcipidmente  i  figli.  Vogliamo  ascoltare  una  ragione  anche  pia 
frivola,  per  non  dire  ridicola  f  Essi  intestano  che  il  padre  e   il  figlio 
formano  in  realtà  una  sola  persona,  e  che  per  conseguenza  quando  il 
padre  alimenta  il  figlio  »  in  certo  qual  modo  alimenta  anche  sé  stesso. 
Confesso  di  non  aver  mai  letto  una  ragione  tanto  metafisica  ed  iper- 
bolica. Avrei  veduto  in  pratica ,  se  coloro  che  scrissero  questa  impor- 
tantissima ragione,  trovandosi  nel  caso  di  non  aver  cibo  per  darlo  a* 
propri  figli ,   avrebbero   vissuto   lungo   tempo   con  tale  immedesima- 
zione di  persona.  È  questa ,  se  non  erro ,  una  di   quelle    insufficienti 
ragioni,  simili  agli  inutili  insegnamenti  di   rassegnazione    e  pazienza 
che  spesse  volte  sogliono  dare  i  ricchi  a  quel  povero  che  loro  doman- 
da un  soccorso.  Io ,  per  me,  considero  che  siccome  tutte  le  sopraddette 
r^ioni  non  impediscono  che  il  mantenimento  e  1'  educazione  de'  figli 
siaDo ,  dorante  il  matrimonio ,  contati  fra'  suoi  pesi ,  cosi  non  possono 
cessare  di  esser  tali  anche  dopo  sciolto.  È  indubitato  che  i  figli  sono 
un  frutto  dd  matrimonio ,  in  quella  stessa  maniera  che  il  frumeuto  è 
un  frutto  della  terra  ;  tuttavia  non  questo  è  un  frutto  che  si  raccoglie 
a  bocca  baciata.  La  verità  della  nostra  proposizione  è  tanto  evidente, 
che  sfido  di  buon  grado  tutte  le  stiracchiate  interprelazioni  forensi  per 
sovvertirla.  Secondo  il  più  retto  raziocinio  pesi   del   matrimonio   non 
sono  cosi  chiamati ,  perchè  riguardino  il  matrimonio  stesso  ;  ma  per- 
chè il  matrimonio  ne  è  l'origine  e  la  causa.  E  sebbene  fra   essi   sia 
parimenti  il  mantenimento  della  moglie ,  niuno  può  negare  che  tale  sia 
principalmente  il  mantenimento ,  tale  l' educazione ,  tale  la  cura ,  tale 
la  tutela ,  tale  gli  studi ,  tale  lo  spendio ,  incessante  e  smisurato ,  che 
a*  incontra  per  ragione  de'  figli.  Se  noi  vogliamo  discorrere  alcune  di 
quelle  leggi  che  trattano  di  questi  pesi,  nella  maggior  parte  di   esse 
troveremo  che  i  figli  sono  sempre  contemplati.  Ulpianoj  parlando  sulr 
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la  prelevazione  della  dote,  quia  moriuo  paire,  dice;  quafJam  -fitxas 
sequuntur ,  eiiam  antequam  fant  haeredes  ,  ut  liòefi,  ut  tuUUi  :  t|ft- 
tur  et  dotem  percipere  debet,  qui  onus  matfimonìi  post  mùrtem  par 
tris  sustinuit.  Paolo  sullo  stesso  argomento  post  fn&rttm  patrts,  dice, 
statim  onera matrimonii  fUium  sequuntur^  sicui  ifMri^  sicutuxer  (4f). 
Cosi  Papiniano  osserva  dotem  cohaerere  matritnonìOy  et  oneribus  ejus^ 
ac  liberis  eommunibus  (42)  ed  altroYé  dotem  oneribus  matrimonii  et 
lìberts  conferri  (43).  Di  tale  avviso  fa  talvolta  aiiefae  la  Ruota ,  di- 
cendo che  dos  debetur  propter  onera  matrimonii  ^  quae  durt^nt  etiam 
mortua  uxore ,  quando  adsunt  Ubèri ,  quorum  onus  remanet  apud 
patrem  (44)«  È  verapiente  stravagante  il  Oraziani ,  il  quale  insiste  a 
voler  sostenere  che  le  leggi  sopraccitate»'  ed  altre  simili ,  si  debbono 
tutte  applicare  al  caso ,  in  cui  la  moglie  è  tuttavia  vivente  ;  egli  do- 
vea  provare  che>  lei  tuttavia  vivente^i  figli  non  sono  un  peso,  e  cii€ 
per  tale  non  sono  dalle  medesipae  ritenuta  :  ammesso  eh'  essi  lo  siano» 
come  egli  stesso  confessa,  mentre  ella  è  viva»  non  possono  non  esserlo, 
dopo  eh'  ella  è  morta  (45).  Tuttavolta  quella  pratica  che  (la  lungo 
tempo  non  tenne  e  .non  liene  per  palliata  pravità  usurarla  il  cambio 
locale  obbliquo ,  ritenne  per  pravità  usuraria  la  percezione  de'  frutti 
dotali ,  sciolto  il  matrimonio  »  fatta  da}  marito ,  sebbene  esistenti  i  fi« 
gli  (46). 

li.  Si  fiuDiliae  9  48. 

Per  diritto  rqmano  più  consorti,  attori  o  rei,  in  una  causa  co* 
mune  dovevano  agire  o  difendersi  mediante  un  solo  procuratore.  C 
cid ,  perchè  il  processo  fosse  più  spedito ,  né  la  lite  si  partisse  in  più 


(41)  L.  56.  J.  1.  ff.  de  jui\  dot. 

(42)  L.  16.  §.  de  castr.  pecul. 

(43)  L.  dotem  ff,  de  castr.  pecul. 

(44)  Decis.  216.  n.  1.  in  recentisi« 

(45)  Sostenitori  della  nostra  sentenza  trovo  11  Gavalcah.  decis.  26.  n.  25. 
part.  3.,  et  decis.  22.  n.  18.  et  seg.  parr.  4.  ììaveut.  cons.  14.  n.  20.  Gabd.  Tv- 
iCH.  in  verb.  dotis  fructus;  conci.  741.  n.  118.  tom.  2.  Molfes.  ad  consuet.  Nea- 
IM)].  pnrt.  6.  quaest.  8.  h.  32.  tom.  1.  Fontakell.  de  pact.  nupt.  claus.  6.  gloss. 
2.  II.  28.  Salas,  de  usur.  dub.  30.  u.  5.  Duabd:  In  proem*  const.  Pii  Y.  de  cen- 
j>ib.,  quaést.  2L  n.  14.  Stanno  in  contrario  il  Gbazian.  discept.  for.  cap.  244.  n. 
16.  et  eap.  427*  n.  4.  et  seg.  Mabtio  Medici,  decis.  15.  n.  6.  ed  altri  molti  ci* 
tati  dal  Leotabdo,  de  usur.  quaest.  30. 

(46)  M antica,  dccìs.  l7l.  n.  4.  Gavalbr.  decis.  202.  n.  1.  decis.    646.   n« 
4.  pari.  2.  decis.  607.  per  tot.  pai't.  4,  lóm.  3.  dccb.  291.  n.  3.  part.  12.  ree. 
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avversari.  Presso  noi  ,  come  Àiségna  la  pratica ,  nulla  vieta  che  ciascun 
consorte  possa  costituire  il  suo  procuratore ,  purché  in  ogni  evento 
la  connessione  della  causa  non  si  divìda,  e  la  lite  cammini  sullo  stesso 
piede,  (47) 


t.       ' .-  '         \      '' 


h*  Qui  erat)  49* 


Muore  Primo»  instituiti  due  eredi.  Il  pretore  ingiunge  ad  uno  di 
essi  Si  éèppellire  il  testatore;  questi,  per  eseguire  il  precetto,  vende 
un  serto ,  cui  era  stata  data  la  libertà  per  testamento  :  il  compratore;  ' 
per  garantire  il  prezzo,  esige  dal  venditore  la  cauzione  del  doppio.  11  servo , 
conoscinta  la  disposiziobe*^ testamentaria,  reclama  la  libertà  ;  e  n  ven- 
ditore ,  in  forza  delta  convjsnzjone ,  è  tenuto  a  pagare  il  duplo.  I>0f 
manda  il  giureconsulto  ,  V  egli  abbia  V  azione  per  V  idennità  contro 
i  coeredi,  Risponde  affclrmativamente ,  purché  muova  l'azione  utile,- 
non  la  diretta ,  avendo  'egli  pagato  prima  di  adire  aR*  eredità.  Nulla 
può  dirsi  riguardo  a  questa  legge ,  se  non  1.  che  Y  esempio  della 
vendita  del  servò  oggigiorno  è  impertinente;  3.  che  la  differenza  fra 
Fazione  utile  e  V  azione  diretta  in  pratica  è  inutile;  e  finalmente  che 
la  stipulazione  del  duplo  non  è  pia  in  uso. 

l4*  fttndas^  SI. 
§•.  Si  ego  a  te  9  1. 

La  disputa  di  questa  legge  riguarda  la  quistione  se  il  giudizio  di 
divisione  possa  concorrere  con  quello  della  petizione  dell*  eredità.  U 
che  Gialtano  afferma  in  alcuni  casi,  e  specialmente 'in  questo:  Primo, 
posses^re  di  tutta  l'eredità,  è  nello  stesso  tempo  debitore  del  defunto: 
Secondò,  istituito  nella  metà  ,  vuol  ripetere  la  parte  del  suo  credito; 
in  tal  caso  egli  non  può  agire,  se  non  con  la  petizione  dell'eredità, 
poiché  i  debiti ,  e  i  crediti'  tiM  étithin<}'  nel  giudizio  di  divisione ,  es- 
sendo essi  divisi  ipso  jure.  Sembra  esser  questa  una  mera  sottigliezza , 
mentre  nel  giudizio  di  divisione  i  debiti  e  crediti  sogliono  per  lo  pia 
aggiudicar:si  anch'essi. 

(47)  Arg.    I.  nulli  10.    Cod.  de  jud.  fac.  1.  si  qnis  31.  5»  ^'  ff.  de    prociir. 
1.  42.  C.  6.  ff.  cod.  •  •  '     -^ 
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TITOLO  Ut 

DELLA   DIVISIONE   DEUA   COSA  COHVNC. 

L»  Per  hoc  jadiciiuii  9  4. 
§.  Ea  propter^  4 

* 

L' azione  per  h  divisione  delia  cosa  comune  non  si  pnò  muovere, 
se  non  fra  persone,  le  quali  sieno  in  comnniope.,  ed  abbiano  il  do- 
minio della  cosa  che  vogliono  dividere.  Mapcando  il  dominio  ,  tale  a- 
2ione  non  ha  più  luogo.  Della  quale  disposìziopp  di  diritto  il  giure- 
consulto reca  nn  esempio  nella  presente  legge.  Primo  e  Secondo  ave- 
vano una  casa  comune,  contigua  a  quella  di  Terzo  ,  la  quale  minac- 
ciava mina.  Tanto  Primo  che  Secondo  richiesero  a  Terzo  che  offerisse 
cauzione  pel  danno  che  dalla  medesima  poteva  derivare  :  Terzo  ricu- 
sa :  i  due  consoci ,  previo  decreto  del  pretore ,  sono  posti  in  posses- 
so della  casa  di  lui.  Uno  di  loro,  per  evitare  il  danno ,  fa  alcuni  ri- 
slauri  necessari.  Domanda  Giuliano  se  qnesti  possa  dall'  altro  conse- 
guire il  proporzionato  rimborso  delle  spese  mediante  il  giudizio  di  di- 
Tisione.  Il  che  egli  nega ,  perchè  essi  non  hanno  peranco  il  dominio 
della  cosa ,  il  quale  non  si  acquieta ,  se  non  dopo  il  secondo  decre- 
to. Tuttavolta  dalle  parole  della  legge  susseguente  ,  per  consenso  di 
tutti  gr  interpreti ,  si  argomenta  che  la  decisione  di  Giuliano  è  basa- 
ta sulla  sottigliezza  del  sommo  rigore  di  diritto  ,  non  essendo  per  e^ 
quità  negato  che  chi  ha  fatto  per  tal  conto  delle  spese ,  possa  ri- 
peterne la  parte  dall'  altro  ,  se  non  col  giudizio  diretto  ,  almeno  con 
r  utile.  Siccome  in  pratica  i  nomi  delle  azioni  non  si  sogliono  espri-^ 
mere ,  e  V  effetto  di  questi  due  giudizi  è  d*  altronde  lo  stesso  ,  cosi 
in  foro  è  questa  una  distinzione   inutile  (48). 

« 

L.  Si  q«is  potans  9  S. 
§•  Si  ^18  9  6L 

Come  altrove  osservammo  ,  presso  gli  antichi  era  in  facoltà  di 
ciascun  privato  il  rendere  religioso  un  luogo  col  seppellimento  di  un 
cadavere.  Domanda  quindi  il  giureconsulto ,  se  avendo  un  socio,  igna- 

(  1^)  Vcgga^ii  quello  che  abbiamo  detto  jicl  Utolo  II.  ]ì)>.  XJLXIX.  Dig. 
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ro  r  altro ,  seppellito  un  cadavere  in  luogo  comune ,  V  abbia  reso 
religioso.  Il  che  risponde  negativamente  :  nnlladimeno  egli  non  sommi» 
nistra  in  tal  caso  V  azione  per  la  divisione ,  né  quella  di  società ,  ma 
r  azione  in  factum  al  socio  ignaro  contro  T altro,  acciocché  tolga  il 
cadavere ,  o  paghi  il  prezzo  della  sua  porzione.  Presso  noi  V  nso  di 
questa  legge  in  pratica  è  rarissimo  ,  e  per  le  ragioni  da  noi  più  vol- 
te allegate ,  la  rìtenghiamo  in  gran  parte  inutile  (49). 

§•  Si  fandiis  9  8« 

SOMMARIO 

Se  V  ipoteca  durante  la  comunione  imposta  da  uno  de'  con^ 
domìni  sopra  un  fondo  indiviso  ,  rimanga  anche  nella  parte  del- 
V  altro  consocio  y  dopo  fatta  la  divisione.  Diritto  romano  e  moderno. 

É  principio  indubitato  del  diritto  comune  »  dalle  moderne  nostre 
leggi  ipotecarie  non  contraddetto ,  che  il  socio  puù  ipotecare  la  cosa 
comune  (50).  Esiste  su  questo  rapporto  una  costituzione  imperiale,  la 


(^)  Ycggasi  quello  che  abbiamo   detto  nella  h  4.  Ut.  IVi  Uh*  VfU,    Dig. 
nel  $.  0.  Tit.  I.  lib.  n.  e  nel  $.  princlpal.  Tit.  YL  lib.  IV.  btit. 

150)  Non  solo  ipotecarla ,  ma  anche  alienarla  ;  nel  qual  caso ,  come  dicono 
I  pratiei ,  si  suppone  eh'  egli  l'abbia  tacitamente  prescelta  nella  sua  porzione.  Felic4 
de  societ.  pari.  3.  cap.  2.  C.vbd.  de  Luca,  de  regaU  disc.  31.  Merlin,  depignor* 
et  hypotb.  lib.  2.  tit.  1.  qtiaest.  36.  Cokst.  TOf  444.  Ruota,   nella  Gaesenat. 
pecimiarìa,  6.  febbraio  1827»  Isoabd.  $.  10.  nell' Ariminens^  donationìs  lOgii^o 
1705.  Kakkitz,$.  14.  nella  romana  successionis ,  24*  gennaio  1834«  D'  Avilla  , 
$•  14.  nella  medesima  del  16.  maggio  dello  stesso  anno,  e  nella  confermatorìa 
del  3.  luglio  1835.  Bofokx>i  §.  3.  Questa  massima  che  il  socio,  alienando  un  fon- 
do comone,  censcrì  debeat  eum  in  sua  portione  praelcgissc  ,  è  comprovata  dal- 
l'autorità  di  tanti  dottori,  e  da  tante  decisioni  de'  tribunali  superiori  ^  che  mette 
pensiero  di  chiamarla  assurda.  liulladimeno ,  per  semplice  opinione ,  non  mi  tral^ 
terrò  di  osscrrare  che  siccome ,  durante  la  comunione^  il  socio  non  ha  un  diritto 
maggiore  dell'  altro  ,  così  non  gli  dovrebbe  esser  permesso  di  arrogarsi  da  sé  solo 
la  làcoltà  di  scegliere  quel  che  gli  pare  con  le  alienaiioni.  Se  vogliamo  conside- 
rare che  dorante  la  comunione  non  v'  è  sulla  cosa  comune  distinzione  di  mio  e 
di  too  9   che  nella  stessa  divisione   il   giudice  dee  stare  cautelato  per  conservare 
r  uguaglianza ,  e  tanti  ahri  giusti  principii  di  questo  genere ,  troveremo  una  ve- 
ni contraddizione  nello  stabilire  che  il  socio  possa  tacitamente  scegliere  quello  che 
VQole  nella  sua  pondone.  In  tal  caso  contro  le  regole  della*  soeietà  egli  distiiH 
gne  il  suo ,  rompe  V  uguaglianza  ^  s'  arroga  le  parti  di  padrone  assokto  ^  e  fa  le 
agghidicazioni  a  suo  capriccio. 
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quale  è  precisa  (61)«  Il  socio  però  non  pnò  leciUweitfe  obbligare  ch^ 
la  projMria  qaota ,  non  quella  de'  suoi  consoci,  mentre   la  sua  ob^ 
bligazione  non  si  può  estendere  su  quello  che  non  gli  appartiene  (£2). 
Posto  questo  principio  e  ammesso  che  il  socio,  di  un  fop^o  eoanune 
abbia  sul  medesimo  costituita  un*  ipoteca ,  si  dpnianda  pe,  fatta  fra' 
soci  la  divisione  di  quel  fondo ,  V  ipoteca  colpisca  sefipliceméDte  la 
parte  assegnata  al  debitore ,  ovvero  se  gravi  anello  nella  parte  asse- 
gnata al  suo  consocio.  Se  noi  vogliamo  decidere  la  quistione  a  ter- 
mini del  diritto  romano.,  é  certo ,  ch^T  ipoteca  colpisce  entrambe.  Ol- 
tre il  testo  di  questa  legge ,  ne  abbiamo  tin  altro  anche  più  chiaro. 
Illud  ienendum  est ,  dice  Gaio ,  si  guis  communis  rei  partem  prò 
indiviso  dedertt  hypothecae ,  divisione  facto  cum  socio ,  non  utique 
eam  partem  creditori  obligalam  esse ,  i/uae  ei  obtingit  ^  qui  pigno- 
ri dedita  Sed  utrUisque  pars  prò  indiviso  prò  parte  dimidia  manèbit  obli- 
gota  (53).  E  in  fatti,  quando  il  possessore  di  uh  fondo  comune  da  una 
ipoteca  sopra  il  medesimo ,  può  bensì  costituire  la  quantità  ,  per  la 
quale  vincola  il  fondo  in  pegno;  ma  non  già  la  parte,  sulla  quale 
egli  la  vuole  indipendentemente  costituita  ,  mentre  quella  parte ,  du- 
rahte  la  comunione  ,  non  è  più  sua  che  del  suo  socio.  E  iSiccomè  pri- 
ma delle  moderne  leggi  ipotecarie  non  era  su  questo  rapporto  alcuna 
specialità  ,  cosi  il  diritto  del  creditore  gravava  indistintamente  su  tutta 
la  cosa  indivisa.  La  divisione ,  come  qualunque  altro  fatto,  non  poteva, 
senza  il  suo  consenso^  alterare  o  togliere  i  suoi  diritti  (54);  e  ciò,  tanto 
se  la  divisione  era  volontaria  che  giudiziale,  giacché,  secondo  il  noto  as- 
'siorna  di  diritto,  il  fatto  del  giudice  si  ritiene  come  fatto  dalia  parte  (55). 
V  ha  anche  di  più  :  se  nel  giudizio  di  divisione  il  fondo  gra- 
vato d' ipoteca  veniva  in  tnttò  aggiudicato  al  consocio  che  non  avea 
contratta  queir  obbligazione  ,   egli  dovea  ritenérlo  col  peso  che  v'  ei'a 
imposto.  La  l'agione  venne  da  noi  altrove  osservata.  Il  giudizio  com^' 
munì  dividundOf  al  pari  di  quello  familiae  erciscundae ,  veniva  pres- 
so gli  antichi  considerato  come  una  permuta  (56).  Quando  la  massa 
dell'  eredità  e  de'  beni  era  posseduta  prò  indiviso ,  ciascun  coerede  o 

(51)  Nel  titolo  del  Qodioc  si  eonvnunis  res  piynoris  dola  siti 

(52)  GUIAC4  in  tomm.  ad  hano  leg«  Ruota  ,  deci&^  456.  n.  S,  pari.  2«  docv, 
220.  n.  8.  part.  5.  ree.  nella  Romana  domus,  12  maggio  1617.  Akob£a,  e  nella 
romana  domiis  20.  febbraio  1630.  YEAosno. 

(53)  L.  7.  $.  ult.  quib.  mod.  pig.  vel  hypotli.  sqlr. 

(54)  Babtou  in  1.  qui  Romae  ^  $.  duo  fratres,  9,22.  ff.  de  vcrb,  obi.  Tir ot a 
nella  Iloroana  domus.  20  febbraio  1C3G.  VBaofPio. 

(55)  RooTA  dtcid.  205.  n.  4.  et  seq.  recent. 
(^)  L.  20.  J.  3.  famil.  crcis.  1.  77.  de  Icgat.  2. 
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consocio  V'  ave?a  nn  diritto  generale  indetcrminato  ;  nel  fare  la  divi- 
sione sttjpj^nevasi  che  ciascuno  di  essi  permutasse  o  vendesse  la  sua 
porzione  indt terminata  »  coa  quella  defili  altri  (fi  7)  ;  e  però  ,  fatta  la 
im^Que 9  si  riteoeva.cbe.  1;|,.  jMirzioiie  determinata  di  ciascun  erede  o 
propf ielario  fosse  derivata.,  dal  suo  coerede,  o  condomino.  I  popoli  mo- 
dami y  come  altrove  osservammo^  deviarono  da  questi  principi!.  Leg* 
giamo  ne'  moderni  Godici  che  ogni  coerede  e  cosi  pure  ogni  condo* 
Wiiio ,  è  riputf lo  solo  ed  immediato  successore  o  padrone  di  tutti  gli 
effetti  componenti  la  sua  quota;  e  clfe,  fatta  la  divisione  y  si  ritiene 
c)i*  egli  non  .abbia  mai  avuto  la  proprietà  degli  altri   elTetti  ereditari 
0  comuni  (68)^  La. differenza  di  questi  principii  non  è  di  piccolo  ri- 
lievo, e  mi  fa  s|)ecie  che  il  taglioni   nel,  suo   confronto  del  diritto 
romana  col  francese  ^  abbia  potuto  aJETermare  che  V  uno  e  V  altro  so- 
no fra  lo.ro  concordi.  11  caso  della  presente  legge ,   che  pure  il  Ta- 
glioni ha  prodotto  in  roez^  per  confermare  la  sua   opinione  >  serve 
iavece  per. confutarla.  Tratta  Ulpiapo  di  cose  da  due  condomìni  pos- 
sedute prò  indiviso.  :  imo  di  essi  sottopone  a  ipoteca  un   certo  fondo» 
sopponendo  forae  che   nel   giudizio  di  divisione  debba  toccare  a  lui: 
promossa  la  divisione ,  tocca  invece   al  consocio.  Siccome  il  consocio 
che  nel  giudiffo  ,  di  divisione    riceve  il  fondo  ipotecato^  è  considerato 
come  se  il  rleev^e .  in  permuta  dall'  altro  ,  cosi  è  soggeUo  a  tutti  i 
pesi  nel  medesimo  imposti  ^al  suo   sentore ,  e  per  consegueuza  air  i- 
poleca  ivi  costituita.  Farmi  chiaro  abbastanza  che  se  nel  diritto  roma-* 
no ,  come  nel  moderno  ,  si  fos^  ritenuto  ehe  il   condividente  non  a- 
vesse  mai  avnto  la .  proprietà,  degli  effetti   caduti  nella    parte  deiral- 
tmy  l'ipoteca  da  hù  imposta  prima  della  divisione  si  renderebbe  di 
nino  effetto ,  nò  potrebbe  aggravare  il  suo  consocio.  Cosi  infatti  sta^ 
biliscono  tutti  gli  scrittori  di  diritto  francese  (59). 

(57)  Ritota,  decis.  563.  li.  3.0fHtt.'49iJoitx;  2.  ree. 

(58)  CoD.  civ.  Fraivc.  art.  883.  GoD.  delle  D.  S.  art.   803.   Cob.   Parme:>(s. 
art.  103^  Coj).  AiiCERT.  art.  ,1t05^ 

(59)'GBEHrEii,  TrtUtato  delle  ipoteche,  part.  ì.  cap.  1.  scz.  3.  ^.  1.  n.  158. 
BoMATy. leggi  civili  lii).  3»  lit,  1.  sez.  I.'n.  15.  Pothier,  chi  cònlract  dd  voiUo , 
part.  ^.  art  "6.  J.  651  i  Pei*  la  st<!ssa  ragione  che  si  ritiene  che- il  cocrtidc^'ò  11 
etfbdtii^o  non  abbli'ttai  aviUO  diritto  sugli  effetti  che  cadono  nella  fonftaiie  de^ 
gU  altri  y  B*  egli  prima  della  divisione  avesse  costituito  V  ipoteca  sopra  mi  fondo 
che  nell'atto  della  divisione  non. gli  venire  .ag^^dicato,  1*  ipoteica  rimarrebbe 
al  credilQCc  ffi  n|iwi  moaiento.  Imperoechè^  dovendosi  essa^  quando  è  convenzionale, 
prendere  con  speirialità,  essa  non  può  colpire  se  non  quel  fondo,  jtii  cui  venne 
detcnoinata;  ne  essendo  in  questo  caso  altra  ipoteca,  ne' ibnfli  assegnati,  «1  debitore, 
niun'aziwe  ipotecaria  rinvi.nc  conlEO.  li^i  al,9.rpdil9rc* 
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diziale  ,  basta  la  sentenza  di  condanna  ,  né  v'  ha  bisogno  ili  alcuna 
tradizione  di  fatto  (66).  I  creditori  ipotecari ,  dopo  oUennU  la  sen-- 
tenza ,  non  hanno  altro  diritto  che  di  fare  istanza  per  la  vendita  for- 
zata de'  beni  loro  vincolati»  e  di  essere  graduati  a  HiMmia'  del  loro 
credito  e  della  loro  anteriorità.  È  quindi  assai  difficile  nella  nuova  giu- 
risprudenza che  due  creditori  possano  egualmente  trovarsi  possessori  de' 
beni  spettanti  al  loro  debitore,  e  che  però  abbia  luogo  fra  essi  il 
giudizio  di  divisione  (66). 

tè.  In  hoc  jodiciam,  14. 

§•  Impendia  9  !• 

Tizio  fece  delle  spese  in  un  fondo  che  stimava  suo  ,  mentre  era 
comune.  Siccome  tali  spese  non  furono  da  lui  fatte  con  animo  di  oh* 
bligare  altrui ,  cosi  non  può  muovere  V  azione  della  gestione  di  af- 
fari ,  e  neppnr  quella  di  divisione ,  non  avendo  egli  pel  rimborso  del- 
le medesime  altro  rimedio,  che  queHo  della  ritenzione.  Altrove  osser- 
vammo che  quest'antica  sottigliezza  di  leggi  in  pratica  non  è  osservata. 


tu  Si  18  Cam  quo  fandam^  20. 

I  consoli,  usciti  della  città,  dopo  aver  fatto  porre  in  un  campo 
vicino  le  sedie  imperatorie ,  coscrivevano  i  soldati ,  e  non  potendo  con- 
durre per  forza  quelli  che  ricusavano  di  obbedire ,  li  condannavano  a 
pene  pecuniarie  ,  facevano  saccheggiare  i  loro  campi ,  demolire  le  loro 
case  ;  e  se  per  avventura  avevano  in  affitto  fondi  altrui,  facevano  por- 
tar via  gì'  istrumenti  rurali  ,  e  tutto  quello  che  in  essi  si  fosse  ritro- 
valo (67).  Se  quelli   che  incorrevano  in  questa  sorta  di  pene,  aves- 


(65)  Rcg.  giud.  art,  120.  Cod.  Fvlkvc.  aiti  2123.  Cod.  deixeD.  S.  art.  2009. 
Con.  ParmexSv  art.  2177.  Cod.  Ticm.  art.  1144.  1t53.  Cod.  Aixert.  art.  2177. 
Legge  ToflcanJì^del  2.  Maggio  1836.  art:  63.  Yeggasi  qaello  che  abbiamo  detto 
nel  TU.  V,  ilb.  XX.  fiig,     • 

(66)  BifcngQ,^  fi^esfo  nel  easo  di  un  concordato  o  ^onoposizipne  amjbche|ro1<;, 
ia.ctti  a  due  o  più  qrQdltQri  ipotecari  sìa  stato  ceduto  la  pesamento  lostessp  fon- 
do; e  cosi  parimenti  nel  caso  che  nella  vendita  giudiziale  sia  stato  loro  defibl^rAid. 
E  ciò  per  questo,  eh*  eglino  nei  suddetti  casi  cessano  di  essere  creditori  e  diven- 
tano proprietiri:  la  divisiofie  s^^  ^a  da  loro  per.  diritto  d|  ^n^ipio.c  non  di  pegno. 

(07)  Dioy,  d'Aucàrk.  Ub.  8.  cap.  ult«  CuJAi;..  Ub,  43,  rol>^,  l9. 
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^ro  àvnto  Tonai  'cofiliiA(A*'fcòn  àttri^  é^a  loro  oKblig'ò  di'  risarcirne  11  dati* 
no  mediante  il  giudizio  'dfi' d^isìonèJ  fe'  (jfùesta  pressoi  popoli  una  leg- 
ge superflua  i  le  pene  i^ontrò  i  contnnraei  o  dfeénori  sono  particolare 
mente  siabifite  ne^  'rispettiti  eolici  milHapi ,  né  in  essi  fi*ovaM  quella 
del  diritto  comune  ;  ^ià  preòedentemente  abolita  daH'  uso  di  tutte  le  par- 
ticolari nazioni  (68). 

L.  Commnnis  ^ervus ,  2é^ 

Trattasi  in  questa  legge  di  un  servo  comune.  Giuliano  dice  che 
h*  egli  abbia  fatto  degli  acquisti  mediante  la  cosa  di  un  solo  de'  padro- 
ni, l'acquisto  nel  giudizio  di  divisione  si  dee  prelevare  in  favore  del 
padrone  di  quella  cosa.  Quanto  a'  servi  ,  è  una  legge  superflua  (69). 

§.  Cam  agere  ^  1. 

Muzio  temendo  il  giudizio  di  divisione  per  parte  di  Caio  y  aliena 
la  sua  parte  a  Sempronio  ,  e  cangia  lo  stato  della  causa.  Osserva  il 
giureconsulto  che  Caio  può  agire  contro  Muzio  mediante  Y  azione  pre- 
toria in  factum.  Quanto  sieno  utili  presso  noi  queste  disposizioni  del. 
diritto  romano  »  venne  da  noi  altrove  osservato  (70). 

li.  Si  Sticbiis  ^  2S.  et  seqq. 

La  presente  e  le  due  susseguenti  leggi  trattano  della  materia,  an- 
zi che  00  »  tediosissima  de*  servi  »  la  quale  quanto  convenga  agli  odier- 
ni costumi  venne  da  noi  più  di  una  volta  dimostrato  (71). 

li.  Si  qaÌ8,  29. 

Due  sono  i  casi  contemplati  dalla  presente  legge.  Tizio  fece  delle 
spese  in  un  fondo  che  sapeva  comune ,  ma  ignorava  con  chi  :  sicco- 
aie  in  questo  caso  egli  ha  fatto  le  spese  con  animo  di  obbligare  un 
altro  ,  cosi  può  rinfrancarsi  delle  medesime  nel  giudizio  di  divisione  : 


(58)  BtaVKEuaiAir.  hic. 

(69)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  III.  lib.  I.  e  nel  Tit.  XXIX. 

]ib.  m.  ist. 

(70)  Cioè  nel  Titolo  VII.  lib.  IV.  Dig. 

(■Jt)  Vcggansi  i  luoghi  cilali  nella  1.  21.  dj  questo  titolo. 


lÒO 

All'opposto,  Tizio  ptea  ^te,sj^>p  ìa  tifl.fon^.^i9itte»el^^^ 
fosse  proprio  :  io. questo  £^  le  spese^  foroBfQ  ^^i  lui  fatte  ^ep^'^imo 
di  obbligiare  altrui,  e.  però  Boa  là.  diri^t9.4)r,^^ii)|)pjrso,  se.. wo  col  ri" 
^ledio  delU  riteuziope.  OggigiQrnp  (.;fu^s^  }|Q;».4isùiiziofbai,6up^r9{i^ 
pieDtre  iu  entr^bi  i  c^  si  coo^e^^.d  Ti#  t'wope  (7^},,r  .  .     f. 

(72)  VeggasJ  quello  fjic  a))bJamo  dctro  nella  L.  37.  Titolo  I.  Ijb,  VI,  Dlg, 


i.     ,.   '.        /  li 


•  -i'  •.■ 


*■"•■••••■•'"''"'■  •   "  tnoLé  iv 


• 


"  SOMli/tARtO 


151 


,»! 


•t  .  .»  .  f 


» 


^  7 


C^nno  sul  pte^erlte  iitoló 


Le  tré  adoD}  da'  compflatori  delle  l^andette  poste  he*  titoli  pre^ 
tédeati'  sono  di  genere  misto  y  e  fofse  per  questa  i^agione  posero  in  se- 
polto il  presente.  E  in  fatti  ^  come  priiìla  del  Pothier  osservarono  pa- 
recchi interpreti  del  diritto  romano ,  r  azione  per  l' esibizione  pnò  ra** 
gioDevolmente  ascrirersi  nella  daSse  delle  miste,  perchè  sebbene  si  e- 
serciti  contro  le  persone,  nulladimeno  ha  per  (aggetto  le  cose»  e,  che 
iplA^  si  ritiene  come  preparatoria  delle  azioni  reali.  L^nso  di  essa  > 
come  dice  Ulpiaiiò ,  i  gicmiàllerO  y  e  noi  la  troviam<^  sancita  dall*  o- 
dieroo  hóstro  regolamento  gindiiSlario.  V*  ha  però  non  lieve  diffei^iza 
tn  V  azione  ad  exibendum ,  di  dni  si  traRa  nel  presente  titolo ,  e  1 V 
sibi2ione  \  rfi  cui  si  tratta  nel  suddetto  regolamento.  La  prima  non  soto 
viene  concessa  per  la  produzione  di  atti  o  istrumenti  i  ma  eziandio  per 
ia  produzione  di  qualunque  altra  cosa  mobile  e  semovente:  la  secon*' 
da,  air  opposto,  non  tratta  che  della  produzione  di  atti  o  istrumenti. 
La  ragione  della  differenza  forse  consiste  in  questo ,  ehe  dopo  ia  gene* 
rale  obblivione ,  in  cui  éaddèro  1  nomi  di  quasi  tutte  le  azioni^  il  nù* 
me  esibire,  volgare  di  exlberey  tu  ritenuto,  6  più  cdmunemente  fre- 
quéofato  deli*  esibizione  de'  chirografi  ,  apocbe ,  carte ,  aitti ,  istrumenti 
è  simili  ;  e  peri  nelle  mfoderné  riforme  si  credè  più  a  propoitito  di  for- 
mare uh  titolò  speciale  sopra  quella  liiiaterla  che,  riguardo  a'  nostri 
tempi,  era  di  un  uso  più  giornaliero^  Ciò  non  pertanto  lo  credo  che 
non  andrà  di  gran  lunga  lontano  dal  vero  ^  chi  riterrà  che  il  titolo , 
di  cui  si  tratta  tiel  sopra  citato  regolamento  giudiziario,  sia  esorbitane 
te  e  contrario  alle  disposizioni  del  diritto  comune*  Mi  persuade  che  l'a- 
zione ad  efcibendum^  introdottfi  dai  romani^  non  era  già  un  mezzo  di 
prova;  ma  una  sen^tlice  azione  preparatoria  delle  altre  azioni,  e  spe- 
cialmente AeìH  vindicuaione  aégipmta  daUa  necessità  di  que'  tempi ,  in 
cui  tali  e  tante  eraiio  le  fonn<fflé  di  jiroceduni,  tali  e  tante  le  pene 
contro  colóro  che  le  avessero  trasgredite  o  sbagliate  ^  che ,  per  far  si- 
curo de'  suoi  diritti  T  attore^  si  cercarono  tutti  i  mezzi  di  fargli  pri- 
ma conoscere  11  modo  e  le  formole  y  con  cui  doveva  promuovere  l' i-* 
stanza  ,  secondo  la  diversa  qualità  de*  giudizi    L*  unico  scopo  dell'  a-* 
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zione  ad  exibendum  era  que}t9  ^ì^fr.  ricche  raUore,  prima  di  muovere 
r  azione  principale ,  potesse  vedere  se  la  cosa  che  Intendeva  ripetere 
era  veramente  sua  o  quieUa,  nella  qoalf  ayeva  interesse.  B  ciò»  perchè 
nel  giudizio  principale  potesse  acconciamente  concepire  la  formola  del- 
l'intenzione;  giacché,  promossa  r  azione  senza  qnelle  tali  e  precise 
formole ,  incorreva  nelle  pene  de'  temerari  litiganti.  Air  opposto  ,  V  o- 
dierna  domanda  per  V  esibizione  è  veramente  un  mezzo  di  prova,  tanto 
per  le  azioni  reali  che  personali ,  guari  tempo  introdotto  dalla  prati-^ 
ca  forense  contro  le  regole  del  cliritta  romano ,  le  qMali  chjlaramente 
dispongOBo  che  le  iH*ove  non  sì  debbono  cercare  in  ca&a,  o  in  ^po  al 
reo  (73).  L'azione  ad  exibendum y  come  preparatoria  della  futura  lit^^ 
dovea  precedere  V  azione  prìneìpale  ;  ma  V  odierna  domaudla  per  V  (H 
sibizione  di  atti  o  istrumeptj  no|i  solo  può  essere  promossa  in-  princir 
pio  di  lite  y  e  con  la  stessa  citazione  che  contiene  l' istanza  principale» 
ma  eziandio  in  pendenza  della  mcda^^ioia  (74  .  Ma  sebbene  sia  indubi- 
tato che  lo  spivitoc'di  questi  due  titoli  sia  di  gran  lunga  dìver^,  nul-*. 
ladimcno  é  panioMilCi  indubitato  che  p^  una  egeria  analogìa  le  disposi* 
zióni  del  diritto  votmmo  ^no  comodamente  applicabili  anche  all'  esibi* 
zione»  di  cui  si  tratta  oeir odìeroo  r^olamento  giudiziario.  Il  che  si 
prova  chiaranieale  con  l'autorità  di  quasi  tutti  i  forensi  e  delle.^de-^ 
ci«ioni  de'  sommi  tribunali  y  i  quali  all'  e>ibizioiie  degli  atti,  e  istrumea-» 
ti  hanno  sempre  applicato,  i  responsi  di  Paplo  ».  di  Ulpiano  f  di  Giulia-^ 
no  e  Pomponio.  Pressoché  tutti  gì'  ioterpru^ti  sono  concordi  nell'  alTer* 
mare  che  dopo  la  generale  desuetudine  »  in  cui  caddero  i  nomi  delle 
azioni,  il  nome  dell'azione  ad  exibendwn,  di  cui  si  tratta  qel. presen- 
te titolo ,  sia  reso  in  pratica  inusitato ,  quantunque  sia  tiUtora  comodo 
e  opportuno  1'  utile  delia  piedesima  (75)*  ll.<;he  tanto  ha  più  luogo  pres- 
so di  noi  »  in  quanto  la  qiialità  e  l' indole  delle  azioni  in  generale  si 
dee  tuttora  desumere  dalle  leggi  del  diritto  comupe.(76). 


(73)  G%BD.  D?  Lvc.  t)ott.  volg.  de*.giiidii/i.piV;LÌi,  Ifb.  15.  fap,  l6.  n.  21. 

(74)  lleg.  giud.  art.  902.  .        '    '      '  • 

(75)  VoET,  comm.  ad  Pand.  lioc  lit.  ili  flh.  Perez,  in  Pand.  -"feec  tit.  ili  liiì« 
nnuTfE><MAif.  in  I.  4.  hoc  tif.  Rtr.nKu;  lìiiiv.  civ.  et  crbta.jtir.  lib.r>4>.tit.  I5.5;44il« 

(76)  Rcg.  ghtd.  art.  396.  I  fotiensi^  'g^esjBtidhaeate  jtvlttido,  ali'  azione  ad  exU 
]>cndunk  sogliooiD  assil|iigliarc  il  mandfito  coBipHlsorfale^  o  la  compajlsoxla,  sopra  la 
natura  della  quale  può  .consultarsi  ì1:De  Luc.\^  dott,  voi.  lib.  15.  cap.  18.  n.  O. 
e  più  diiTusamcntc  il  RidoUi.ni,  prax  jud.  pai's.  1,  rap.  f2.  n.  1^^.  e  ic()q. 

»  \  '^   *'.'    .      ii  '  ... 


1S3 
ti.  In  lue  aetitfiief  3< 

§i  PMetérta,  2; 

Dice  Ulptano  che  se  il  reo  si  rende  comumsrce^  il  giudice  pu& 
In  quest'  azione  condannarlo ,  mediante  il  giuramento  in  lite  »  al  lMlga«- 
mento  de*  danni  nella  quantità  da  lui  tassata.  Concorda  con  la  noma- 
Ha  la  Tigentè  legislazione  (77).  Nnlladimeno  pressa  noi  nel  caso  di  fi* 
fiuto  0  ritardo  per  parte  del  reo  opnyenuto  nel  .fare  V  esibizione  ,  il 
tribunale  può  anch^  ammettere  di  officio  1*  attore  alla  prestazione  del  gin* 
ramento  suppletorio,  sul  contenuto  negli  atti  o  docun^enti  non  esibiti* 
Gè  per  altro  non  ha  luogo  ^'  se  non  quando  gli  atti  e  i  documenti 
siano  di  proprietà  del  richiedente ,  o  comuni  al  richiedente  e  alla  par-* 
U,  contro  cui  si  promuove  ristanza  (78), 

§•  Si  quia  9  9d 

Domanda  il  giurecoiisulto  se  debba  ammettersi  a. quest*  azione  que- 
gli che  domanda  V  esibizione  di  un  t^tamento.  Egli  risponde  con  la 
legnente  di.*tifizione  :  se  quégli  che  promuove  la  domanda  »  è  Io  stes^' 
so  erede ,  può  essere  ammesso  ;  ^  è  un  altro ,  noi  può ,  dovendo  a^ 
ver  ricorso  all'  interdetto  èsìbitorio  dell'  esibizione  delle  tavole.  Riten- 
go  che  presso  noi  questa  sottigliezza  sia  espressamente  abolita  (79). 

§•  Sciendom  j  0. 

Oltre  le  persone  dal  giureconsulto  numerate  nel  coriso  della  pre* 
stole  legge,  le  quali  possono  avere  il  diritto  di  chiedere  l'esibizio^ 
ne ,  qnest'  azione  ;  come  egli  stesso  soggiunge  9  compete  anche  a  tutti 
quelli  che  possono  avervi  interesse.  Concorda  con  là  romana  V  odier- 
na  legislazione  (80)  :  spetta  però  al  giudice  V  esaminare  se  V  attore 
abbia  ,  0  nò  ,  tale  interesse  ,  e  quindi  se  debba  comandare  0  proibire 
l'esibizione  (81). 


(77)  Reg.  giad,  art.  89$. 

(78)  D.  art..  898. 

(79)  Arg.  d.  ari.  891.  rcg.  giudV 
(«O)  Reg.  giud.  art.  891. 

(81)  Reg.  giud.  art.  894. 

rArUTB  n  de'  Drovsrr.  KÒ 
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^  Si  mecnm,  11. 

§«  iDterdmi  aeqpiitas)  14. 

L' azione  per  T  esibizione  compete  a  chiunque  abbia  interesse,  per 
richiederla.  II  diritto  romano  però  non  estende  il  significato  del  vo- 
cabolo interesse  a  qualunque  interesse  ,  ma  solo  a  quello  che  riguar- 
da un'  azione  dair  attore  già  promossa ,  o  che  si  può  promuovere  con* 
tro  colui ,  al  quale  si  d{man<fo  T  esibizione.  DeUa  qual  cosa  abbiamo 
un  esempio  nel  quatordicesimo  paragrafo  di  questa  legge.  Un  servo 
di  mia  moglie  trascrisse  i  miei  conti ,  e  questi  vengono  posseduti  da 
Tizio.  Potrò  io  promuovere  contro  lui  razione?  Il  giureconsulto  di- 
stingue, se  la  carta  in  cui  erano  trascritti  i  conti ,  era  mia  o  di  un 
terzo  :  se  era  mia,  potrò  muovere  V  azione  di  esibizione ,  perchè  pos- 
so ugualmente  contro  Tizio  promuovere  quella  di  rivendicazione  :  se 
era  di  un  terzo,  ndii  posso,  perchè  non  posso  contro  lui  promuo- 
vere neppure  la  vendicatoria.  Nulladimeno  ,  perchè  io  non  risenta  al- 
cun danno  ,  il  pretore ,  invece  dell'  azione  per  1*  esibizione  ,  mi  som- 
ministra r  azione  in  factum.  Tutta  questa  disputa  parmi  oggigiorno 
superflua ,  mentre  essa ,  come  più  volte  osservammo  ^  discende  dalla 
soverchia  delicatezza ,  per  non  dire  sottigliezza,  de'  romani  nella  ma- 
niera di  comporre  le  azioni.  Neil'  uso  del  foro ,  dietro  V  equità  Ca- 
nonica ,  fu  sempre  ammesso  che,  provata  V  esistenza  de*  documenti 
presso  il  reo ,  e  V  interesse  dell'  attore  per  la  loro  esibizione,  il  reo, 
ne'  casi  dalla  legge  permessi,  fosse  indistintamente  tenuto  ad  esibirli  (82). 

Tm  Gemma  j  6* 

Sebbene  si  possa  agire  con  1'  azione  di  esibizione  per  uria  gem- 
ma incastonata  nell'  oro  altrui ,  nulladimeno,  come  osserva  Paolo,  non 
si  può  con  essa  agire  pe'  travi  congiunti  all'  altrui  casa ,  mentre  la 
)€gg6  f  per  una  ragione  particolare ,  concede  in  tal  caso  V  azione  nel 
doppio.  Altrove  osservammo  che  quest'  azione  oggigiorno  è  fuor  di 
uso  (83). 


(82)  Ruota,  decis.  5.  de  probat.  in  nov.  Caput aq.  decls.  2194.  part.  1.  Se- 
BAPB.  decis.  232.  n.  5.  et  decis.  1224.  n.  4.  Gbvgob.  decis.  129;  n.  1.  2.  Gon- 
cord.  reg.  giud.  art.  895.  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  ntì  $•  8.  di  qaesta 
legge,  e  nel  $.  33.  Tit.  I.  lib.  H.  IsUt. 

(S3)  Qoè  nel  $.  29.  Tit.  I.  )ib«  II.  Istit^ 
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Ib  Jnlìanus  ,  9. 

§•  QiuiiitiiiD)  S. 

U  Carfizovio  (84)',  e  con  esso  altri  dottori,  raccolgono  dalla  falli- 
specie  di  qaesto  paragrafo  che  1*  usucapione  per  diritto  romano  non 
s*  interrompe  con  la  contestazione  della  lite ,  e  molto  meno  con  la  chia- 
mata in  tribunale»  che  oggigiorno  comunemente  si  appella  citazione  ; 
ma  solo  mediante  la  sentenza  di  condanna.  Quest'  opinione  si  prova  anche 
m^lio  dal  paragrafo  seguente ,  la  cui  spiegazione  ommeltiamp  di  buon 
grado ,  essendo  oggidì  al^bastanza  manifesto  che  pel  diritto  Canonico 
e  Ciastinianeo  a  interrompere  V  usucapione  non  solo  è  bastante  la 
coni€Stazione  della  lite,  ma  eziandio  la  semplice  citazione. 

Ij.  Guai  servos^  16. 

*  Se  un  serro  ritenga  o  possieda  una  cosa  ,  il  padrone  è  tenuto  al- 
l' esibizione  per  lui  :  s'  egli  »  senza  saputa  del  padrone ,  dolosamente 
abbia  cessato  di  possederla,  il  padrone  non  è  più  tenuto  con  razione 
per  r  esibizione  /  ma  con  quella  di  furto ,  o  con  V  azione  npssale  di 
dolo.  È  questa  una  legge  totalmente  superflua ,  non  essendo  essa  ap- 
plicabile a*  figli  di  famiglia,  i  quali  possono  essere  convenuti  in  giu- 
dizio a  nome  proprio  (86). 

lu  QnaesUonia^  alt 

V.  azione  per  1'  esibizione  non  solo  può  aver,  luogo  nelle  cause 
civili ,  ma  eziandio  nelle  criminali.  Epperò  dice  Ulpiano  che  se  il  ser- 
vo abbia  commesso  un  delitto  debb'  essere  esibito ,  onde  sottoporlo  alla 
tortura ,  affinchè  con  tal  mezzo  venga  costretto  a  palesare  i  suoi  com- 
plici. La  massima  generale  che  può  dedursi  da  questa  legge,  avrà 
senza  dubbio  luogo  afiche  neir  odierna  giurisprudenza  criminale ,  e  noi 
facilmente  la  troveremo  in  qualche  collige ,  di  cui  non  mancano  i  li- 
bri de'  forensi  :  certo  è  però  che  il  suo  caso  in  ispecie  è  imperlinen- 
te  agli  odierni  costumi  (86). 


(84)  Part.  2.  cap.  7.  def.  6.  n.  2. 

(85)  L.  12.  5.  1.  hìc   junct.  1.  57.  fT.  de  jud.  Vcggasi  quello   che   abbiamo 
detto  nel  Tit.  lU.  lib.  XI.  Dig. 

(8A)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  XYia.  lib.  XLVIIL  Dig. 


ì 


•   • 


DELLE  LEGGI  ROMANE 
UMun,  umnàH  ■  cmuih 

mmmùMoù  v  om^lsa  naiLa  vasmwtb  di  oivstimiamo 

TITOI^O   I, 

PBU.E  U«TEKaOGAZIOM   D^  fABSI  IN  GUIMZIO , 
t   DEUP   AZIOIilI  ll<|TraKOC4,TOAIB. 

fOMM^RIQ 

Cenno  sull'  ufo  eli  questo  tito^. 

\jz  pena  di  chi  avesse  malamente  promosso  un'  azione  ejra  per 
diritto  romano  la  perdita  della  causa.  I  litiganti ,  e  sgecialmente  l'at^ 
lore  ebe  era  il  primo  a  prodursi  in  giudizio ,  dovevano  star  bene  al- 
l' erta ,  per  non  subirla.  {<oi  già  osservammo  che  per  tale  oggetto  star 
vano  giurisperiti  in  tribunale ,  e  che  tanto  V  attore  quanto  il  reo  si  fa* 
cevano  assistere  da  pèrsone  nelle  cose  del  fioro  versal^ssime.   Le  azioni 
preparatorie  avevano  lo  stesso  scopo ,  mentre  per  esse  V  attore  venivj^ 
a  prendere  cojooscenza  4^'  modi  legittimi,  co'  quali  dovea  concepire  1^ 
formoli  dell'  intenzione  principale.  Di  tal  natura  erano  parimenti  le  iii* 
(errogazioni ,  le  quali  pei*  diritto  di  azione  si  £^ceyano  in  tribunale , 
avanti  il  pr^re  »  e  prima  di  contestare  la  lite.  V  attore ,  il  qnale  sf. 
trovava  in  dubbio  su  qualcb^  punto  delia  sua  causa  ,  chiamalo  V  av- 
versario con  queir  autorità  che  g|i  somministfav^  la  l^ge  ,  gli  rivoU 
geva  quelle  dimande  che  più  gli  sembravano  opportune»  e  jl  reo  era 
sotto  pena  tenuto  a  rispondere.   È  singolare  che  siccome  le  suddette 
interrogazioni  si  muovevano  pe^  diritto  di  azione ,  cosi  la  facoltà  d'in- 
terrogare f^on  solo  era  concessa  all'  attore ,  ina  eziandìo  a  qua}miqua 
altro  che  non  avesse  avuto  interesse  nella  causa  principale  (1).  Cann 

Malo  V  antica  ordine  de'  giudizi  »  1'  nso  delle  interrogazioni  divenne 

'  .      ,  .  ,  .     .   . . 

M)  BncKEMMAV.  in  Codud.  ad  hoc  Ut, 


meno  frequente  :  il  sistema  d*  ioquUizìoae  ^i  porjlò  M^h'  esso  non  lie- 
vi niodificazioDi ,  mentre  queir  antica  procedui'a  si  attagliava  piuttosto 
allo  spirito  di  accusa  ;  spirilo  che  presso  i  romani  vigeva  tanto  ne'  giu- 
dizi civili  che  criminali.  Lii  consuetudine  universe  di  quasi  tutti  i  po- 
poli ,  traendo  i  principii  da  una  maniera  di  procedere  che  per  attesta^ 
to  dello  stesso  Triboniano  non  «ra  più  in  «so  tuo  da*  wfA  tempi,  in 
luogo  delle  antiche  interrogazioni ,  syrrogò  il  costume  delle  posizioni, 
U  quale  in  processo  di  tempo  ebbe  dal  diritto  Canonico  alcune  regole 
certe  e  determinate  (2).  Fino  d' allora  si  cominciò  quindi  a  introdur- 
re questa  rimarchevole  differenza ,  che  laddove  le  interrogazioni  si  po- 
tevano anticamente  per  diritto  di  aziona  promuovere  da  chiunque  del 
popolo ,  la  facoltà  da  rivolgerle  non  fu  concesia  che  alla  stessa  parte , 
e  di  officio  dal  giudice»  Le  iitterrogazioni  non  si  fecero  più  da  una 
parte  all'  altra ,  e  come  suol  dii*si ,  a  faccia  a  feccia ,  e  verbalmen- 
te ;  ma  per  altrui  mezzo  ,  ed  in  iscritto.  Cambiò  parimenti  lo  scopo  , 
mentre  le  interrogazioni ,  propriamente  parlando,  non  tanto  furono  in- 
trodotte per  prova ,  quanto  perchè  1'  attore  avesse  in  appresso  facoltà 
di  concepire  il  libello  con  le  formole  precisamente  adattate  alla  sua  di- 
manda principale  ;  le  posizioni,  all'  opposto,  ebbero  unicamente  per  i- 
scopo  di  desumere  una  prova  dalla  confessione  del  reo^  Da  questa  dif- 
ferenza, che  non  d  per  certo  meno  rimarchevole,  nacque  che  siccome 
le  prove  si  possono  dedurre  fino  aHa  sentenza  definitiva ,  cosi  le  in- 
terrogazioni 0  posizioni  non  solo  si  potessero  promuovere  prima  di  con- 
testare la  lite ,  ma  eziandio  dopo  contestata  ,  in  pendenza  della  mede- 
aima,  e  in  qualunque  stato  di  essa  (3).  Che  anzi,  abolita  l'antica  se- 
verità degli  antichi  sulla  maniera  di  dover  promuovere  ciascun' aziono 
separatamente  e  con  quelle  precise  formole  che  gli  erano  proprie ,  fu 
sempre  ammesso  ne'  tribunali  che  l' istanza  per  l' interrogatorio  si  po- 
tesse avanzare  anche  col  medesimo  atto  di  citazione  introduttiva  della 
dimanda  principale  (4).  Credo  inutile  riferire  in  qual  modo  si  formino 
le  posizioni ,  le  quali  in  sostanza  sono  per  lo  più  un  estratto  della  di- 
manda principale  :  è  questa  una  cosa  nota  a  tutti  i  forensi ,  e  però  mi 
basta  accennare  che ,  dopo  che  le  antiche  interrogazioni  si  confusero 

(2)  Spbculàtob,  tit.  de  posit.  5-  1  •  n.  Scaccu,  de  jud.  Ilb.  l .  cap.  60.  n. 
3»  GaiIh  lib.  1.  obs.  79.  VoET^comm.  ad  Pand.  hoc  tìt.  Card,  de  Lue.  de  jud, 
dii.  28.  n«  12.  RiDQ&viK.  praa.  jud.  pars.  2.  cap.  2.  n.  S5. 

(3)  Spbculat.  Ut*  de  posit,  $.  4.  n.  7.  et  seq.  AjiBàs.  in  caf^.  nlt.  n.  5.  de 
cònfes.  Gail.  obs.  pract.  Hb.  1.  obs.  79.  n.  4.  Michalor.  de  posit.  cap.  27.  n. 
17.  et  seqq.  Sgaccìa,  de  jud.  lib.  2.  cap.  CO.  Goncord.  reg.  giud.  alt.  734. 

(4)  Concord.  leg.  giudi  art.  734. 
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coti  le  odierne  posizioni ,  non  o<;tante  alcune  differenze  che  corrono  fra 
loro  y  tanto  quelle  che  queste  in  pratica  vennero  quasi  a  significare  lo 
stesso  (6).  Ciò  che  non  voglio  pretermettere  è  di  osservare  che  antica- 
mente né  l'attore,  prima  d'interrogare;  né  il  reo,  prima  di  risponde- 
re ,  erano  tenuti  a  premettere  il  giuramento  :  solennità  che  venne  in 
appresso  introdotta  da*  Sacri  Canoni  (6)  e  abbracciata  dalP  uso  di  tutti 
ì  tribunali.  L'  odierna  procedura  ne  ha  tolto  la  necessità  riguardo  ai- 
interrogante  ,  é  r  ha  rilasciata  sQssistere  riguardo  all'  interrogato  (  7). 
Forse  era  meglio  toglierla  in  entrambi ,  che  ne'  tempi  in  cui  siamo  » 
la  parsimonia  de'  giuramenti  è  sempre  cosa  molto  lodevole  (8).  Da 
tutto  quello  che  finora  abbiamo  detto ,  si  può  facilmente  conoscere  qual 
differenza  corra  fra  il  titolo  presente,  e  quello,  che,  seguendo  urta 
pratica  da  lungo  tempo  introdotta ,  si  trova  sancito  dall'  odierno  nostro 
regolamento  giudiziario. 

L.  Totiens  tiaeres  j  I. 

Il  giureconslltto  verso  il  fine  dì  questa  legge  dice  che  l' interro- 
gatorio è  necessario  ,  allorché  l' azione  è  personale ,  o  quando  si  do- 

0 

manda  una  co<ia  determinata ,  acciocché  l' attore  ,  ignorando  In  qua! 
porzione  il  suo  avversario  sia  erede  del  defunto  »  col  richiedere  di  più 
non  senta  alcun  danno*  I  censori  del  diritto  romano  osservano  che 
Callìstrato,  invece  di  aliquid  damnt  semiaìf  avea  scritto  causa  cadati 
mentre  ,  secondo  il  gius  delle  Pandette  ,  quegli  che  dimandava  pia  del 
dovere ,  decadeva  dalla  ca(fsa<  Ma  siccome  il  codice  di  Giustiniano  so- 
stituì a  questa  peda  quella  che  vien  chiamata  plùrìs  petìtionis  ,  cosi 
Trfboniaflo  credette  a  proposito  di  sostituirvi  anche  quelle  parole. 

§•  Intèi'rò^toriis^  1. 

Le  azioni  interrogatorie  ^  si  fa  dire  a  CalKstrato ,  Oggigiorno  non 
sono  ptA  in  uso.  Dico  si  fa  dire ,  poiché  a*  tempi  di  questo  giurecon- 
softo ,  come  osserva  il  Cuiacio  >  il  Revardo ,  il  Zasio  ,  il  Gotofredo , 
ed  altri  parecchi ,  erano  in  uso  più  che  moltissimo.  GÌ'  interrogatori 
giadiziali  cessarono  di  aver  luogo  »  allorché  si  cangiò  V  antico  ordine 


(5)  Abbas,  in  cap.  quoniam,  n.  15.  de  probat.  ed  ivi  la  glosa. 

(6)  Cap.  praesentium,  de  testib.  in  6. 

(7)  Reg.  giud.  art.  747. 

W  Veggasi  11  Ds  Luca,  Dott.  volg.  llb.  15.  cap.  18.  n*  20.  e  sp?g. 
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de'  giudizi»  6  però  Triboniairo,  avuto  riguardo  a*  &uoi  tempi,  v'  ag- 
giunse queir  oggigiorno.  Del  resto ,  secondo  il  diritto  di  Giuatiniano , 
il  reo  può  essere  interrogato  anche  oggigiorno  ;  e ,  interrogalo  i  i  te- 
nuto a  rispondere ,  non  già  prima  di  avere  accettato  il  giudizio ,  ma 
bensì  dopo  ;  e  la  sua  risposta  tien  luogo  di  prova,  e  convinto  di  mtn" 
2ogna ,  è  «oggetto  alle  antiche  pene  (9); 

Ij<  Qai  interrogatar,  bi 

G*  interrorgatorìi  anticamente  si  facevano  dinanzi  al  pretore  da  UM 
parte  sXV  altra ,  e  la  risposta  dovéa  seguire  immantinente  la  dimanda , 
^uasi  temessero  gli  antichi  legislatori  che  le  dilazioni  a  rispotidere  pò- 
tessero  servire  a  procurarsi  de'  ripieghi.  Da  questa  regola  generale  e* 
rano  eccettuati  alcuni  casi  discorsi  in  questa  legge  e  nelle  seguenti , 
he'  quali  il  reo  poteva  dimandare  un  tempo  a  deliberare.  Oggigiorno, 
oltre  che  gli  articoli  0  interrogatori  vengono  alla  parte  notificati  con 
lo  stesso  atto  di  citazione ,  se  questi  si  domandano  in  principio  di  lite; 
ovvero  con  V  ordinanza  del  giudice ,  se  si  domandano  in  pendenza  del- 
la medesima  ;  la  legge  prefigge  indistintamente  che  il  giudice  debba  in 
^ni  caso  fissare  il  giorno  dell'  interrogatorio  e  della  risposta ,  avuto 
riguardo  alla  distanza  de'  luoghi  (10). 

L;.  Et  fttia  9  6; 

§.  lateìrdmii ,  1; 

Sonovi  parecchi  casi  >  rn  cut  il  reo  non  è  tenuto  a  rispondere; 
Molti  ne  numera  il  Maranta  ;  moltissimi  il  Ridolftoi.  Ulpiano  ne  ripor- 
ta uno  nella  fattispecie  della  presente  legge,  il  quale  non  trovo  fac- 
cetto da'  suddetti  forensi.  Caio  possiede  un'  eredità  ;  Tizio  la  doman- 
da. Pendente  il  giudizio ,  Sempronio  cita  Caio  a  pagargli  uti  debito  e- 
reditario ,  né  avendo  a  tale  (^getto  sufficienti  prove ,  vuole  interrogar- 
lo s'  egli  sia ,  0  no ,  erede.  Siccome  la  sua  risposta  può  pregiudicarlo 
nel  giudizio  pendente  con  Tizio  ,  il  giureconsulto  lo  esenta  dalla  ne- 
cessità di  rispondere. 

(9)  l>uiRCx.  disp.  oniV.  Kb.  1.  cap.  43.  ScuLTiirG.  Thts.  contr.dec.  31.  n. 
Ifinal. 

(10)  Rcg.  giud.  art.  740.  Non  è  per  questo  che  la  presente  legge  sia  imitila, 
potendosi  da  essa  desamci^e  che  il  giudice,  oltre  la  distanza  de' luoghi,  debbe 
aver  riguardo  anche  alle  circostanze. 


161 

Vuoisi  avtertir^  -che  secondo  le  leggi  de'  Digesti ,  i  legatari ,  co- 
me purek  creditori  ereditari»  non  potevano  agire  coatro  V  erede,  al- 
lorché era  pendente  il  giudizio  delU  petizione  dell'  eredità ,  il  che  ven- 
ne loro  posata  concèsso  dal  nuovo  diritto  Giustinianeo  (11).  Ammesso 
ebe-^  non  ostante  la  pendenza  di  quel  giudizio,  possano  convenire  it 
possessore  pel  loro  avere ,  credo  non  v'  abbia  alcun  dubbio  che ,  man- 
cando di  sufficiente  prova ,  possano  parimenti  citare  il  reo  per  V  in- 
terrogatorio. Il  Brunemanno  osserva  che  il  presente  responso  oggigior- 
no è  corretto.  I  forensi  traggono  da  essi  il  canone  generale  ,  che  il 
reo  non  è  tenuto  a  rispondere ,  ogni  qual  volta  v'  ha  di  mezzo  una 
giusta  causa.  . 

L.  Si  sìdO)  9« 

§•  laterrogatuni  ^  1^ 

V  interrogatorio  per  diritto  romano  si  faceva  al  reo  dal  magistra- 
to ,  ovvero  dallo  stesso  avversario.  La  qual  cosa ,  come  oss'Tva  il  De 
Luca  (13)  era  molto  bene  intesa  ;  imperocché  ,  com*  egli  dice ,   molte 
persone ,  o  per  motivo  di  religione  o  di  timorata  coscienza»  oppure  per 
quel  timore  che  suol  incutere  la  verità  in  presenza  della  parte  consa- 
pevole del  fatto ,  non  avevano  il  campo  o  V  impudenza  di  poter  nega- 
re a  viso  a  viso  gli  articoli ,  sopra  cui  venivano  interrogati;  il  che  , 
al  contrario ,  possono  fare  assai  comodamente  senza  la  presenza  di  co- 
lai ,  il  cui  semplice  aspetto  può  fare  arrossire  di  una  menzogna.  Og- 
gigiorno r  attore  non  é  più  quegli  che  rivolge  personalmente  le  sue 
dimande  ,  dovendo  egli  presentarle  al  giudice  in  un  foglio  ,  sottoscrit- 
to da  Ini  0  dal  suo  procuratore  munito  di  mandato  speciale  (13).  Do- 
po di  che  egli  non  ha  alcun  diritto  d'  intervenire  air  interrogatorio  : 
eÌÈe  anzi  dalle  moderne  leggi  ne  viene  espressamente  escluso  (14). 

« 

§•  Celaua ,  4 

Nella  vecchia  procedura  costumava  che  il  reo  potesse  rispondere 
anche  per  mezzo  di  procuratore,  11  che  era  un  assurdo,  che  non  ha 
bisogno  di  alcuna  dimostrazione.  Oggigiorno  il  procuratore  non  é  più 

(il)  L.  ult.  Cod.  de  pèt.  haered. 

(12)  Dott.  Yolg.  lib.  15.  cap.  18.  n.  22. 

(13)  Rcg.  giad.  art.  735.    * 

(14)  Reg.  giud.  art.  741.  Cod.  P.vrmE5S.  art.  392.- 

rARTE  n.  de'  digesti.  31 
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padrone  della  lite ,  come  lo  era  anticameiite  >  e  però  ce^sa  quella  fin- 
zione di  legge  che  lo  trasformaya  nella  stessa  persona  del  suo  princi* 
pale.  Presso  noi  le  risposte  si  debbono  dare  personalmente  (15);  in  ca- 
so di  legittimo  impedimento  della  parte  da  interrogarsi ,  il  giudice  sul- 
la richiesta  del  procuratore  della  parte  avversaria ,  dee  stabilire  un  al- 
tro giorno  per  le  risposte,  o  recarsi  alla  di  Ini  dimora  per  riceverle  (16). 

Ili  Non  alie&iim  ^  IO. 

Qualora  si  voglia  esigere  la  cauzione  pel  danno  che  si  teme  dal-» 
ta  mina  di  una  casa ,  Y  attore ,  dice  Paolo ,  può  domandare  al  suo  av- 
versario in  giudizio ,  se  la  casa  gli  appartenga  ed  in  qual  parte.  S*  e- 
gll  mente  ,  la  pena  della  sua  menzogna  consiste  neir  essere  tenuto,  sen- 
za ulteriore  cognizione  di  causa»  a  prestar  cauzione ,  o  a  cedere  il  po^ 
sesso  ;  e  se  opponga  resistenza ,  può  anche  esseme  cacciato  con  la  for- 
za militare.  Che  ninna  di  queste  pene  abbia  luogo  in  pratica ,  credo 
superfluo  di  provarlo. 

L.  De  aetate.  11. 
§«  Si  cnm  eswt ,   Zé 

La  pena  della  menzogna  è  quella  di  sottostare  per  intiero  a  quel-* 
l'azione  che  non  si  sarebbe  sopportata  che  in  parte.  Per  esempio,  un 
tale  disse  di  essere  erede  per  un  quarto  ,  mentre  lo  era  per  la  metà. 
La  pena  eh'  egli  incorre ,  è  quella  di  poter  essere  convenuto  per  l'in- 
tiero. Non  mi  rammento  di  aver  mai  veduto  in  pratica  V  uso  dì  qnc^ 
sta  pena,  la  quale,  come  contraria  all'  equità  Canonica ,  fu  abolita  da 
tutte  le  più  colte  nazioni  (17). 

L.  Qui  taeoit)  4. 

La  contumacia  di  quello  che  non  risponde ,  è  la  medesima  di 
cui  abbiamo  parlato  nella  legge  precedente.  Presscr  noi  trovasi  espres- 
samente abolita ,  mentre  la  pena  del  contumace  è  quella  di  far  rite- 
nere i  fatti  come  veri  e  confessati ,  non  già  quella  di  aumentare  l' a- 


(15)  Rcg.  giud.  alt.  741.  Cod.  PARMStrs.  art.  392. 

(16)  Reg.  giod.  art.  745.  Cod.  Parmehs.  art.  39  Ì. 

(17)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  seguente. 
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zionc.  Laonde,  per  servirmi  dello  stesso  esempio  di  Ulpiano,  se 
un  tale  sia  chiamato  all'  interrogatorio ,  per  dichiarare  se  sia  »  o  no; 
erede  della  metà  >  e  non  risponda ,  si  riterrà  confesso  per  la  metà ,  e 
come  tale  sarà  condannato  (18). 

Jm  Si  serrU)  17* 

Più  persone  possederano  nn  servo  :  tutte  queste  »  o  alcuna  di  esse, 
interrogate  dalP  avversario  o  dal  pretore  »  asserivano  che  il  servo  non 
era  sotto  la  loro  potestà ,  oppure  fecero  dolosamente  in  modo  di  non 
possederlo.  Dice  il  giureconsulto  che ,  in  pena  della  loro  menzogna , 
ciascuna  dì  esse  è  tenuta  in  solido ,  senza  godere  della  facoltà  di  libe- 
rare dall'  azione  »  facendo  V  abbandono  del  servo.  Come  altrove  osser- 
vammo, presso  noi  questa  pena  non  è  oggigiorno  in  uso. 


(13)  Reg.  gitt4'  art.  736.  God.  Vabmbss,  art.  389. 


**mm 
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TITOLO  II. 

DEL£e   X^TEMB  CHE  DEBBONO  ESSEKE  POSTATE  DINAN« 

ALLO   STESSO   GIVDICE. 

SOMMARIO 

■  Cenno  suW  uso  del  presente  titolò. 

Quando  nella  stessa  causa  fossero  stati  più  rei  loggetti  alla  giuri- 
sdizione di  giudici  diversi,  secondo  l'antico  ordinamento  giudiziario 
de*  romani ,  la  causa  o  la  lite  dovea  recarsi  dinanzi  al  giudice  eh'  era 
superiore  a  tutti.  Lo  Scultingio  è  di  parere  che  U  presente  titolo  tratti 
soltanto  di  pia  litiganti ,  i  quali  dal  magistrato ,  cui  sono  tutti  sotto- 
posti ,  debbono  essere  rimessi  al  medesimo  giudice  pedaneo.   Noi  però 

u  amiamo  di  seguire  la  comune  opinione ,  la  quale  ha  stabilito  che  qui 

si  tratti  di  quelle  parti  litiganti  che  sono  soggette  a-  fori  differenti.  Lo 
scopo  di  questa  disposizione  dell'antico  diritto  era  quello  di  unire  le 
liti  che  miravano  allo  stesso  fine ,  acciocché  il  farle  decidere  da  giudi- 
ci diversi  non  recasse  maggiore  intralcio  o  spesa.  Le  cause  di  tal  con- 
nessione erano  parecchie,  e  noi  le  troviamo  saggiamente  contemplate 
anche  dall'  attuale  regolamento  giudiziario ,  sebbene  la  competenza  non 
si  debba  ne'  moderni  giudizi  desumere  dalle  leggi  romane.  Fra  esse  è 
in  primo  luogo  la  medesima  pbbligazioue  assunta  da  più  persone  sog- 
gette a  giudici  diversi  :  in  appressò,  la  prevenzione  ,  la  riconvenzione, 
r  intervento  in  causa,  la  connessione ,  ed  altre  parecchie  che  per  bre- 

^  vita  ommettiamo.  Nel  primo  caso  non  è  presso  noi  necessario  che  la 

causa  sia  recata  innanzi  al  giudice  superiore  a  tutti  ;  ma  l' attore,  tan- 
to se  si  tratti  di  azione  personale  che  di  azione  reale  o  mista»  può 
introdurre  V  azione  avanti  il  giudice  o  tribunale  del  domicilio  di  uno 
de'  rei  a  sua  scelta  (19),  purché  non  siavi  alcuno  de'  rei  che  abbia 
domicilio  0  dim(fra  in  Roma  ;  nel  qual  caso  1'  azione  debb'  essere  in- 
trodotta avanti  uno  degli  assessori,  o  avanti  la  congregazione  civile 
dell'  A.  C.  secondo  le  rispettive  competenze  (20).  Nel  caso  d'  inter- 
vento ,  tanto  volontario  che  necessario ,  la  lite  debb'  essere  proseguita 
dinanzi  al  giudice  o  tribunale ,  ove  il  giudizio  é  stato  già  introdotto , 
purché  il  terzo  o  terzi  che  intervengono,  non  sieno  persone  privile- 

(19)  Reg.  giud.  art.  433.  437. 
{1»0)  D.  ali.  433. 
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giale  ;  nel  qn^l  caso  i  giadiìcl  debbono'  £  officio  rìmeUere  la  caiysa  al 
foro  ecclesiastico  (21).  Quando  una  causa  medesima»  ovvero  più  cause 
fra  loro  connesse  ;  o  1-  una  iAV  altra  dipendenti,  sono  introdotte  avan- 
ti  più  giudici  0  tribunali»  possono  essere  avocate  o  riunite  avanti  uno 
solo  di  essi  (22).  Il  giudice  o  tribunale  competente  è  In  tal  caso  prcs^ 
so  noi  quello  che  è  stato  prevenuto  nella  causa  di  maggiore  entità  » 
salvo  sempre  il  privilegio  del  foro  ecclesiastico  (83). 

j  *  4  •  '  ' 

I  •  ,  ^  .  .  .  t  , 

(2<)  Rcg.  gin4<  ai^t.^^.    ;    »  ,    i  .. 

p2),  Reg.  giud.  art.  1050. 
(23)  Reg.  glud.  art.  1 051 .     ' 
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TITOLO  ni. 

DEISERTOCOBKOTT-Q. 

SOMMARIO 

Inutilità  del  presente  nìato. 

Ecco  nn  titolo  che ,  parlando  senza  adulazione,  ritengo  da  capo  a 
fondo  inntile,  sebbene  fra'  libri  di  que'gravissimi  commentatori  che  scris- 
sero molti  secoli  addietro ,  cioè  in  nn'  epoca ,  in  cai  vigeva  una  cer- 
ta specie  di  media  servita  ,  si  voglia  in  qualche  modo  tuttavia  appli- 
cabile. E  siccome  ragion  vuole  che  >  mutati  i  tempi  e  i  costumi»  que- 
ste leggi  non  siano  più  calcolabili  nel  loro  senso  letterale ,  cosi ,  per- 
chè recassero  maggior  incomodo  e  confusione»  noi  le  troviamo  distil- 
late in  tanti  argomentati  coUige,  che  dedotti  da  uno  sforzo  di  scolasti- 
co raziocinio»  si  rendono  pressoché  impossibili  alla  ciipacità  di  quel 
cittadina  »  cui  è  comminata  V  impertinente  pena  della  sua  ignoranza.  Io, 
per  me ,  porto  opinione  essere  cosa  da  compiangere  che  il  cittadino  » 
il  quale  è  tenuto  a  conoscere  le  proprie  leggi  »  debba  sovente  pescarle 
fra  tanti  adlige  »  involti  nella  farragine  di  più  che  mille  volumi ,  an- 
zi che  in  un  corpo  di  legislazione  adattato  alla  sua  intelligenza.  Quan- 
do nell'antica  Roma  i  patrimonj  erano  la  maggior  parte  formati  dal 
grege  de'  servi  »  si  dovea  necessariamente  porre  uno  studio  »  per  allon- 
tanare da  essi  quella  corruzione  che  potea  diminuirne  il  valore.  Con 
questo  scopo  il  pretore  propose  il  presente  editto»  comminando  la  pe- 
na del  duplo  contro  chiunque  avesse  ricevuto  o  corrotto  il  servo  o  la 
serva  altrui.  Non  era  in  esso  compreso  il  bestiame  »  e  di  ciò  sommini- 
Strano  abbastanza  prove  gli  esempi  recati  in  tutto  il  corso  di  questo 
titolo  »  e  molto  più  V  accurata  spiegazione  del  vocabolo  persuasione  » 
fatta  da  Ulpiano»  la  quale  punto  non  conviene  alle  bestie.  E  in  fatti,  chi 
potrebbe  persuadere  a  un  bruto  di  far  ingiurie  a  qualcuno,  di  fuggire» 
d' intricare  il  peculio  »  di  abbandonarsi  agli  amori  »  di  fare  il  vaga- 
bondo »  di  darsi  al  mal  fare ,  di  frequentare  gli  spettacoli ,  di  essere 
sedizioso»  e  simili  altre  cosef  L' applicazione  di  queste  diciassette  leggi» 
suddivise  in  venticinque  non  piccoli  paragrafi  »  si  rende  adunque  mag- 
giormente inutile.  Niun  argomento  se  ne  può  dedurre  pel  figlio  di  fa- 
miglia ,  essendo  egli  specialmente  escluso    (24).   Gì*  interpreti  allegano 

(24)  L.  14.  $.  1.  hoc  tit. 
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di  ciò  due  baoDissime  ragioni  :  Primo  ,  perchè  la  corruzione  del  ser- 
vo reca  danno  al  nostro  patrimonio.  E  in  fatti ,  quanto  minore  è  il  va- 
lore del  servo  ,  tanto  di  meno  abbiamo  ne'  nostri  beni  :  questa  ragio- 
ne cessa  riguardo  al  figlio  di  famiglia ,  giacché  un  uomo  libero  non  è 
capace  di  stima.  Secondo  »  perchè  quegli  che  promuove  1'  azione  del 
servo  corrotto ,  non  offende  il  decoro  né  V  estimazione  della  sua  fami- 
glia ;  ma  chi  muovesse  Y  azione  del  figlio  corrotto ,  darebbe  rilievo  al« 
la  turpitudine  del  proprio  figlio  >  e  offenderebbe  il  decoro  >  e  Y  estima- 
zione della  sua  famiglia.  Mi  fa  specie  che  laddove  i  Romani^  i  quali 
rispetto  al  padre  ritenevano  il  figlio  di    famiglia    come  uno  schiavo , 
lo  vollero  per  giuste  ragioni  escluso  dalle  disposirfoni  di  questo  edit- 
to; coloro  che  scrissero  sul  diritto  romano  motti  sècoli  dopo  il  suo  ri- 
sorgimento ,  le  abbiano  volute  applicabili  a*  Monaci ,  i  quali  non  so- 
EO  bestie,  né,  propriamente  parlando,  schiavi,  rispetto  alla  loro  reti*' 
gione.  Ne*  felici  tempi ,  in  cui  viviamo  non  si  veggono  presso  noi  la- 
tini ,  deditizì ,  ascrìttizi,  tributari ,  mansionari ,  servi  ddla  gleba ,  aldi, 
oomiiii  propri,  e  simili  altre  mani  morte  de'  tempi  antichi  e  di  mez- 
zo ,  e  perciò  costantemente  ritengo  che  tutte  le  disposizioni  del  presen- 
te titolo  siano  oggigiorno  superflue ,  non  essendk)  in  esse  alcuna  argo- 
mentata applicazione ,  che  non  possa  più  comodamente  ritrovarsi  nel-* 
r  arsenale  di  tante  leggi. 
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TITOLO  IV. 

be'    puoaiTivi 
.  SOMMARIO 


Cemu)  sul  presente  titoio. 


••  I 


II,  titolo  precedente  tratta  del  servo  corrotto ,  il  presente  del  ftig- 
gitivot  da  entrambi  si  può  rilevare  oon  quanta  gelosìa  le  leggi  romane 
vegliavatta  soli*  andamento  de'  serti.  Sebbene  essa  in  gran  parte  tende»^ 
se  a  proteggcsre  i  diritti  di  proprietà,  non  ei'a  però  senza  politica;  Soni- 
no era  di  essi  il  numero  in  Roma  e  nelle  Provincie  ;  non  minore  il 
dolore  dell'  oppressione  e  la  volontà  di  liberarsene»  Guai  forse  per  la 
repubblica  ,  se  avessero  potuto  sollevarsi  sugli  oppressóri  :  V  esperien- 
za il  fece  coBOSoeife  in  altre  contrade.  Il  Senatoconsulto  di  cui  si  trìat- 
ta  in  questo  titolo  ,  avea  due  parti  i  la  prima  stabiliva  una  multa  con- 
tro coloro  che  proteggevano  i  fuggitivi:  la  seconda  riguardava  la  per- 
quisizione de'  fuggitivi  medesuEui.  Sebbene ,  come  osservammo  nel  tito^ 
lo  antecedente,  la  materia  de^  sèrvi  sia  presso  noi  oggigiorno  inusita^ 
ta,  non  dubito  però  che  le  disposizioni  di  quésto  Senatoconsulto  pos- 
sano trovare  anche  oggi  qualche  applicazione,  con  quelle  limitazioni 
però  che  porta  seco  lo  spazio  di  mille  seicento  e  più  anni  in  poi. 


/ 
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TlTOtiO  V. 

Di*     GIUOCiTORI 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  Mòlo. 

Presso  gli  antichi  romani  erano  permessi  tutti  qiie*  giuochi,  ne^ 
quali  si  dimostrava  la  perizia  e  la  virtù  della  parte  nel  vincere  V  av- 
versario. Tali  erano  le  lotte ,  i  pugilati ,  i  pancrazj ,  le  corse ,  i  salti 
ed  altri  simili  (25).  Questa  sorta  di  giuochi  era  suggerita  dallo  spiri- 
to guerriero  di  que'  tempi,  acciocché  la  gioventù  con  siffatti  esercizi 
si  assuefacesse  di  buon  tempo  a  quello  della  guerra.  I  romani  gli  ap- 
presero da'  greci  che  ne  furono  i  primi  inventori.  Del  resto  ,  com*es- 
si  permettevano  i  giuochi  suddetti ,  così  vietavano  affatto  quelli ,  in  cui 
la  destrezza  e  il  valore  non  avevano  alcuna  parte ,  ed  erano  solo  com- 
messi al  capriccio  della  fortuna  (26).  Le  leggi  condannavano  i  Ino-' 
ghi ,  ove  s'  era  giuocato  ,  alla  confisca  (2  7)  ;  e  i  padroni  de*  medesi- 
mi ,  se  per  avventura  fossero  stati  ingiuriati  o  danneggiati  da'  giuoca- 
tori  0  da  altri  nel  mentre  che  si  facevano  i  giuochi,  non  potevano,  al 

pari  di  costoro,  promuovere  l'azione  penale  e  neppure  la  persecutoria 
della  cosa  (28).  Giustiniano  in  appresso  stabili  che  il  vincitore  non  a- 
vesse  alcun'  azione  per  ripetere  quello  che  aveva  vinto  ;  e  che  il  vinto 
potesse  ripetere  quello  che  aveva  dato  in  forza  della  perdita  (29). 

La  consuetudine  generale  di  quasi  tutte  le  nazioni  derogò  in  gran 
parte  a  questi  princlpii  delle  leggi  romane:  la  prima  sorta  di  giuochi 
è  disusata  ;  la  seconda  è  permessa ,  qualora  non  serva  che  per  un  me^ 
ro  divertimento ,  né  degeneri  in  turpe  avidità  di  lucro.  L'  uso  del  fo- 
ro» seguendo  la  teoria  di  Giustiniano,  nega  al  vincitore  1'  azione  per 
ripetere  quello  che  ha  vinto ,  sebbene  abbia  avuto  la  scaltrezza  di  tra-' 
visarlo  0  cambiarlo  in  qualunque  altro  contratto  lecito  (30).  NuUadi- 

(25)  L.  solent,  2.  $.  1.  hoc  tit. 

(26)  L.  in  quibus,  3.  hoc  Ut. 

(27)  L.  ult.  Cod.  hoc  Ut. 

(28)  L.  1.  prìnc.  et  $.  1.  2.  3.  hoc  tiu 

(29)  L.  uh.  Cod.  hoc  Ut. 

(30)  Gabd.  db  Luca  de  alienai,  in  siunm.  n.  124.  Ruota,  decìs.  95.  dccis. 
183.  part.  5.  tom.  1.  ree.  Concord.  Cod.  civ.  Fra9C.  art,  1965.  Cod.  Austr.  arf« 
1272.  janct.  art.  1271.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1837.  Cod.  Parme58.  art.  1836, 
Cou*  Albert,  art.  1999. 

PARTE   ih   de'  digesti  22 


no 


meno  ammette  che  il  perditore  non  possa  in  Teron  caso  ripetere  quel- 
lo che  ha  volontariamente  sborsato ,  purché  per  parte  del  vincitore  non 
siavi  dolo,  truffa  o  soperchierla  (31). 

li.  Praetor,  !• 


L.  Si  rapinas^  !•  et  aeq. 


V  iniquo  giuoco  del  lotto ,  saggiamente  in  qualche  più  colta  na^ 
2Ìone  abolito ,  è  prova  più  che  bastante  »  per  dimostrare  che  non  sono 
presso  noi  proibiti  i  giuochi  di  sorte.  La  stravaganza  »  o  per  meglio 
dire ,  la  follia  degli  uomini  »  muove  a  queir  indegna  officina ,  privan-* 
dosi  spesse  volte  dell'  alimento ,  per  erogarne  il  prezzo  sopra  una  spe- 
ranza concepita  nella  frenesia  e  nel  delirio.  Ma  ponendo  un  velo  sopra 
tale  argomento >  che  d'altronde  meriterebbe  una  particolare  invettiva, 
piacemi  osservare  che  presso  i  romani  11  giuoco  non  ha  mai  costi- 
tuito un  delitto ,  se  non  nel  solo  ed  unico  ca^o  che  taluno  fosse  sta- 
to indotto  a  giuocare  per  violenza  (32).  E  sebbene  il  senatoconsulto  > 
di  cui  si  fa  menzione  in  questo  titolo ,  abbia  vietato  di  avventurare  nel 
giuoco  il  danaro,  nuUadimeno  questo  divieto  non  portò  altra  conse- 
guenza legale  che  quella  di  rendere  il  vincitore  privo  di  azione ,  e  di 
dar  facoltà  al  soccombente  di  ripetere  quello  che  avesse  pagato  per  tal 
titolo.  Ciò  venne  più  chiaramente  spiegato  da  due  costituzioni  di  Giu- 
stiniano. Gli  espositori  di  diritto  pubblico  sono  in  gran  parte  concor- 
di neir  applaudire  al  silenzio  delle  antiche  leggi ,  né  mancano  dì  ri- 
prendere Giustiniano  per  averle  in  parte  corrette.  L*  inclinazione  al 
giuoco ,  osserva  il  Filangieri ,  non  altrimenti  che  tutte  le  altre  incli- 
nazioni ,  non  conduce  V  nomo  al  delitto,  se  non  quando  la  ragione  la- 
scia di  diriggerla.  Finché  é  sotto  il  suo  impero ,  finché  non  ha  cagio- 
nato il  delitto ,  non  é  suscettibile  del  freno  della  legge  :  come  azione  es- 
sa é  indifferente,  come  passione  non  é  punibile.    La  sanzione  penale 

(31)  Grozio,  ìntrod.  lib.  3.  part.  3.  n.  1 1 7.  Cristik.  voi.  2.  decis.  200.  Clar. 
(.  Ludus,  n.  7.  Rebuf.  ad  cons.  reg.  ia  proem.  glos.  5.  n.  56.  Gabo.  de  Lue. 
ubi  supra.  Concord.  Cod«  Civ.  Franc*  art.  1967.  Cod.  Avstb.  d.  art.  1272.  junct. 
art.  1271.  Cod.  Parme^s.  art.  1S38.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1839.  Cod.  Albert. 
art.  2001.  In  alcuni  di  questi  Codici  si  eccettua  saviamente  anche  il  caso  che  il 
perdente  sia  un  minore  di  età. 

(32)  L.  1.  J.  4.  hoc  Ut. 


in 

non  dee  cadere  che  sul  delitto:  il  vÌ2io  debb'  essere  prevenuto  dalle  leg" 
gi,  ma  non  punito  (33). 

Prescìndendo  però  da  tali  osserrazioni,  trovò  che  sebbene  le  antiche 
leggi  romane  non  considerassero  il  giuoco  di  azzardo  come  un  delitto, 
e  perciò  noi  sottoponessero  alla  pubblica  accusa,  né  alla  pena,  nnlladime- 
no  non  mancarono  di  prevenirlo  come  vizio ,  considerando  i  gìuoca- 
tori  come  indegni  »  e  denegando  1*  azione  a  chi  prestava  il  locale ,  nel 
caso  che  gli  fosse  stata  fatta  ingiuria ,  furto  o  rapina.  Ma  dopo  che  il 
giuoco  d'  azzardo  cominciò  a  costituire  un  delitto ,  se  non  altro  di  po^ 
tizia,  e  come  tale  si  vidde  classiflcato  nelle  moderne  legislazioni,  co- 
minciarono parimenti  a  introdursi  delle  pene ,  tanto  contro  il  prestato- 
re del  locale ,  quanto  contro  il  giuocatore  medesimo. .  L' odierna  legge 
prescrive  a  entrambi  la  multa  di  scudi  cinquanta  ai  trecento ,  la  qua** 
le ,  in  caso  d'  insolvibilità  del  trasgressore ,  viene  commutata  con  la 
detenzione  di  due  mesi  ad  un  anno  (34).  Ora,  avendo  oggigiorno  ces- 
sato di  aver  forza  di  legge  tutte  le  disposizioni  risguardanti  i  delitti 
e  le  pene  contemplati  dair  odierna  legislazione  (3$),  ne  viene  di  con- 
seguenza essere  oggigiorno  abolita  la  confisca ,  di  cui  abbiamo  parlato 
nel  principio  di  questo  titolo ,  come  pure  V  impunità  di  un'  ingiuria  ; 
di  un  furto  o  di  una  rapina ,  commessa  a  carico  di  chi  somministrò 
il  locale  pel  giuoco.  È  per  vero,  le  ingiurie,  i  furti  e  le  rapine,  so-* 
no  contrari  al  diritto  divino  ed  umano  ;  uè  i  romani  legislatori  si  av- 
videro che ,  per  mettere  un  ostacolo  alla  facilità  del  giuoco ,  incorre- 
vano nell'assurdo  di  permettere  i  delitti  in  odio  altrui  (36). 

(33)  Scienza  della  legislazione,  lib.  3.  part.  4.  cap.  55.  Così  infatti  si  re^ 
golayaao  le  leggi  romane  :  se  la  passione  del  giuoco  rendeva  ladro  il  giuocatore, 
egli  era  paoito  come  ladro ,  non  come  giuocatore  :  hic. 

(34)  RegoL  sui  delitti  e  sulle  pene ,  20  settembre  i  832|  art.  274. 

(35)  D.  regol.  art.  367. 

(36)  Yeggasi  Akt.  Fjjb.  in  ralional.  hic.  Mekocu.  de  arb.  jud.quaest.  lib.  4. 
eat.  400.  n.  16. 
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TITOLO  VII. 

DILLI  GOSB   RELIlSIOSBy   DELLE   SPESE   FUNERARIE,!   CHE   SIA   LECITO 

GOMDUR   FUNERAU. 

L.  liOciini  f  % 

Credo  inutile  ripetere  in  qual  maniera  si  rendessero  anticamente 
religiosi  i  sepolcri;  noi  1'  abbiamo  altrove  riferito  (37),  e  d*  altronde 
tatto  il  tenore  della  presente  legge  il  fa  noto  abbastanza.  Chiunque  a-? 
masse  conoscere  gli  antichi  riti  de'  gentili  nel  seppellimento  de'  cada? 
veri ,  può  riscontrare  1'  egregio  autore  di  Roma  sotterranea  ,   il  quale 
ne  ha  trattato  diffusamente.  Ci  basterà  accennare  che  la  maggior  parte 
di  essi  fnrono  ritenuti  anche  dalla  Chiesa»  la  quale  però  converti  in 
dtti  di  pietà  e  di  culto  quello  che  prima  non  era,  se  non  un  effettQ 
della  superstizione.  Prescindendo  da  tutto  ciò,  che  nulla  ha  che  fare 
col  nostro  istituto ,  ci  permettiamo  di  domandare ,  sa  nel  caso  che  fosr 
se  oggigiorno  seppellito  un  cadavere  in  luogo  non  benedetto  dal  Ver 
scovo,  debba  questo  ritenersi  come  religioso^  all'effetto  di  non  poterr 
lo  vendere  né  alienare ,  come  dispongono  le  leggi  romane.  Non  pochi 
sono  coloro ,  i  quali  mantengono  costantemente  che  in  tal  caso  le  leggi 
romane  debbono  spiegare  tutto  il  loro  vigore ,  non  essendo  su  tale  rap? 
porto  corrette  dalle  leggi  canoniche  (38).  Io  però  sono  di  avviso  che 
in  tal  caso  nulla  abbia  che  fare  oggigiorno  V  antico  diritto  civile ,  e 
che  i  sepolcri  costrutti  senza  l' autorità  del  Vescovo  ,  si  possano  ven- 
dere ed  alienare ,  non  ostante  qualunque  proibizione  delle  antiche  leg^ 
gi.  E  in  fatti ,  se  noi  vogliamo  fare  una  giusta  considerazione,  vedre- 
mo a  colpo  d' occhio  essere  oggigiorno  cessata  la  causa  finale ,  per  cui 
non  si  poteva  a'  tempi  de'  Romani  vendere  un  sepolcro  dopo  fatta  l'u- 
mazione ,  cioè  perchè  con  la  sola  umazione  il  luogo  si  rendeva  reli- 
gioso ,  e  così  veniva  tolto  al  commercio  degli  uomini.  Ma  siccome  ner 
gli  odierni  costumi  questa  causa  è  cessata ,  dacché  niun  sepolcro  diven- 
ta religioso  senza  1'  autorità  del  Vescovo  (39) ,  cosi  ne  viene  di  conse- 


(37)  Cioè  nel  $.  9.  tit.  1.  lib.  H.  Ist. 

(38)  Giov.  Fabr.  in  J.  rcligiosum  ,  et  ibi  Aitgel.  Inst.  de  rcr.  divir.  Decio  , 
in  cap.  quanta,  col.  fin.  vers.  est  notandam  n.  9.  de  judic.  Abbàs.  in  e.  abolca- 
da ,  n.  4.  de  sepult. 

(39)  Cap.  ad  haec  ,  de  rclig.  domib. 
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gnenza  che,  cessando  la  radane  della  leg^e,  debbano  puranche  cessare 
le  sue  disposizioni  (40). 

L.  Familiaria>  S. 

Era  notissima  presso  i  Romani  la  distinzione  de'  sepolcri  in  eredi- 
tari  e  famigliari.  Chiamavansi  sepolcri  famigliari  quelli  che  alcuno  aves- 
se  fatto  costruire  per  sé  o  per  la  sua  propria  famiglia  :  ereditari  quel- 
li che  avesse  destinato  per  sé  e  pe'  suoi  eredi ,  ovvero  quelli  che  aves- 
se acquistato  per  diritto  ereditario.  Ne'  primi  non  avevano  diritto  di 
essere  sepolti  che  l' istitutore  e  tutti  i  suoi  eredi ,  di  qualsivoglia  ge^ 
nere»  tanto  suoi  che  estranei  :  ne'  secondi,  solamente  V  istitutore  e  tut- 
ti quelli  che  erano  del  sup  sangue ,  senza  distinguere  se  fossero ,  o  no, 
eredi.  Secondo  la  chiara  disposizione  de'  Sacri  canoni,  è  comunemente 
in  foro  ricevuto  che  il  diritto  de'  sepolcri  ereditari  non  faccia  passag- 
gio agli  eredi  ^tranei»  quantunque  discendenti  per  parte  di  fémmina  (41), 

L»  Ossa  j  8f 

Dice  Ulpiano  essere  qnistione  ,  se  al  proprietario  del  luogo  sia 
permesso  ,  senza  decreto  del  Pontefice ,   o  senza  ordine  del  Principe , 
di  scavare  e  trar  fuora  le  ossa  di  un  morto  che  ivi  fosse  stato  sepolto 
da  un  terzo.  Labeone  dice  doversi  aspettare  o  la  permissione  de'  Ponte- 
fici 0  il  comando  del  Principe ,  altrimenti  avrebbe  luogo  l'azione  d' in- 
giurie cpntro  quello  che  avesse  dissotterrato.  Presso  noi  ninno  può  sca- 
vare il  corpo  e  le  ossa  di  un  defunto  dal  luogo  ove  riposano  ,  senza 
permesso  del  Vescovo.  L' azione  privata  d' ingiurie ,  come  la  pubblica 
di  sepolcro  violato  ,  non  compete ,  se  non  quando  il  morto  è  stato  dis** 
sotterrato  con  animo  di  recare  ingiuria  :  in  caso  diverso ,  l' azione  pre- 
senterebbe un  delitto  di  patura  diverso  (42). 


(40)  L.  adìgere  $•  quamvìs  ff.  de  jor.  patr.  Feli5.  in  cap.  quaD^i,  col.  uU. 
de  jud.  Paris,  cods.  31.  n.  14.  lib.  4.  MoLiir.  de  Hyspan.  primogen.  lib.  1.  cap. 
li,  n.  39.  Grazian.  discept.  for.  cap.  110.  in  prin. 

(41)  Cap.  1.  extr.  de  sepult. 

(42)  Vcggasi  il  GiVLuai ,  Ist.  di  diritto  criminale ,  voi.  4.  pag.  84. 
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L»  libemin,  9« 

A  quello  cui  veniva  impedito  di  riporre  un  oorpo  nel  luogo,  ove 
avea  il  diritto  di  collocarlo  ,  somministrarono  i  romani  V  azione  in 
factum  e  V  interdetto ,  quantunque  V  impedimento  non  fosse  stato  sof- 
ferto da  lui ,  ma  dal  suo  procuratore.  Con  1*  interdetto  conseguiva  la 
rimozione  della  violenza  ;  con  l' azione  in  factum ,  il  risarcimento  del 
danno.  Presso  noi  quest*  azione  revestirebbe  il  carattere  di  perturbazio** 
ne  de*  sacri  riti,  e  sarebbe  punita  come  sacrilegio  (43). 

L.  Qaod  BÌy  11« 

Se  sia  stato  venduto  il  luogo  di  un  monumento  a  condizione  che 
ivi  si  possano  riporre  quelli  che  senza  questo  patto  non  ne  avrebbero  di- 
ritto, il  patto  per  diritto  romano  non  produce  azione ,  essendo  a  tal  uo^ 
pò  necessaria  la  stipulazione.  Presso  noi  è  questa  una  distinzione  su^ 
perflua ,  giacché  i  patti  e  le  stipulazioni  hanno  la  stessa  forza  (44). 


§.  Si  qpÌB  sepulchram^  ISL 

§•  Praetor  j  % 

Poteva  spesse  volte  avvenire  che  coloro,  cui  spetta  la  cura  degli 
ultimi  uffici ,  trascurassero  il  loro  dovere  ;  perciò  il  pretore  giudicò 
conveniente  di  provvedere  air  indennità  di  quelli  che  ,  senza  averne  al- 
cun obbligo ,  si  fossero  di  loro  volontà  addossato  tale  incarico ,  conce- 
dendo loro  un'  azione  privilegiata  per  ripetere  le  spese  da  essi  erogate 
ne*  funerali.  Questa  disposizione  è  giustissima ,  dacché  con  essa  si  ot- 
tiene che  i  defunti  non  rimangano  insepolti ,  e*  che  niuno  sia  seppelli- 
to a  spese  altrui.  L'  odierna  nostra  legislazione ,  quella  di  tutta  Italia 
e  di  Francia  ,  analogamente  a*  principii  del  diritto  romano,  accordano 
alle  spese  funebri  il  privilegio  di  essere  detratte  e  prelevate  da'  beni 
del  debitore ,  tanto  mobili  che  immobili ,  prima  che  vengano  soddisfat- 
ti i  creditori  privilegiati  sugli  uni  e  sugli  altri  (45). 

(43)  Yeggasi  il  Giuliani  ,  loc.  cit.  pag*  83. 

(44)  Ve{^asi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  7.  Tit.  XIV.  Ub.  n.  Dig. 

(45)  Reg.  giud.  art.  62.  Cod.  civ.  Fbakc.  art.  2lOl«  Cod.  selle  D.  S.  art. 
1970.  Cod.  Pabmcks.  ait.  2129.  Cod.  Ticih.  art.  1178.  Cod.  Aldebt.  art.  2156. 
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§«  SuDiptw^  S. 

§•  Praetor  ,  6« 

Dal  tenore  di  questi  paragrafi  apprendiamo  che  gli  stessi  romani 
gentili  furono  solleciti  a  porre  una  moderazione  alle  soverchie  spese 
che  si  erogavano  neir  esequie  de'  trapassati ,  volendo  che  le  medesime 
si  dovessero  determinare  dall'arbitrio  de*  giudici.  Presso  noi  dipendo^ 
no  unicamente  dall'arbitrio  degli  eredi  (46).  È  però  degno  di  osser-* 
razione ,  che  sebbene  la  Chiesa  approvi ,  anzi  comandi ,  che  ì  corpi 
de^  defunti  siano  seppelliti  onorificamente  e  con  religioso  culto  (47) , 
nnlladimeno  non  mancò  anch'  essa  di  ricercare  una  moderazione ,  esi- 
gendo che  i  funerali  non  dovessero  essere  né  troppo  umili  né  troppo 
superbi ,  mentre  queste  due  cose  non  convengono  né  alla  carità ,  né 
all'  umiltà  del  cristiano.  Abbiamo  su  questo  rapporto  un  decreto  del 
Concilio  di  Rems^  celebrato. verso  il  finire  del  secolo  XVL,  il  qua- 
le non  si  può  esprimere  con  migliore  esattezza*  Quantum  autem  at" 
tinet  y  si  dice  ,  aà  Christianorum  sepuUuram ,  quam  nec  superbam  , 
nec  neglectam  esse  decet,  aut  despectam,  paraeci  in  hanc  offici  sui 
pariem  diligenter  incumbanty  ut  piorum  funera  Christianae  simpli" 
citatis  j  oc  modestiae  limites  ,  non  excedant.  Id  autem  fiet^  si  ipsi 
primum ,  mercede  consueta  et  honesta  contenti ,  hinc  superfiuas  im^ 
pensas ,  quae  propter  ambitionem  ac  fastum  fiunt ,  vel  haeredibus 
rtlìquì  ,  vel  pauperibus  erogari  suadeant  (48). 

li.  Et  si  qab ,  14. 

§•  Si  colonusy  !• 

Le  cose  da  un  colono  od  inquilino  recate  nella  casa  da  lui  tolta 
a  pigione»  erano  presso  i  romani  affette  da  una  tacita  ipoteca  in  fa- 
vore del  padrone  del  fondo.  Oggigiorno  quest'  ipoteca  è  abolita ,  ed  è 

Legge  Toscana  del  2«  maggio  1836.  art,  9.  Fra  queste  legislazioni  vuoisi  nota- 
re la  differenza,  che  la  nostra ,  come  quella  di  Toscana  y  accorda  il  suddetto 
privilegio  tanto  sui  beni  mobili  che  immobili  ;  quella  di  Francia ,  di  Sardegna , 
di  Parma  e  delle  D.  S. ,  sopra  la  generalità  de'  mobili  ;  e  quella  del  Ticino ,  so^ 
pra  la  generalità  de'  beni.  Ycggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  14«  $<  1< 
di  qaeslo  titolo. 

(46)  Reiffbn.  in  decret.  lib.  3,  tit.  28.  n«  37. 

(47)  Precetto  che  in  pratica ,  riguardo  a'  poveri ,  non  e  osservato^ 

(48)  Concil.  Rem.  capt  1.  et  2« 
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ìd  suo  luogo  surrogato  un  privilegio.  Lo  st>ese  funerarie  avevano  un 
grado  di  privilegio  maggiore  sopra  la  tacita  ipoteca  del  locatore  ,  e 
perciò  potevano  essere  detratte  prima  col  valore  de'  mobili  recati  nel 
fondo,  lasciando  il  rimanente  per  garantire  i  debiti  di  fitto.  Cosi  di 
f^tti  si  esprime  Uipiàno  ^  e  noi  non  possiamo  che  applaudire  alla  sa- 
tiezza  degli  antichi  che  ,  quantunque  gentili ,  non  trascurarono  giam- 
mai di  far  conoscere  i  sentimenti  della  più  squisita  pietà.  Le  odierne 
legislazioni  d' Italia ,  compresa  la  hostrd  ,  si  sono  pienamente  confor- 
mate a  questo  responso  >  e  V  hanno  di  bel  nuovo  sancito  (49). 

Non  trovo  nel  nostro  regolamento  legislativo  la  quantità  hella  qua- 
le pilo  consistere  il  suddetto  privilegio.  Conservando  su  questo  rappor- 
to il  più  alto  silenzio ,  ed  altronde  rimettendosi  in  tutto  ciò  che  non 
viene  in  esso  disposto ,  alle  leggi  del  diritto  comune ,  è  indubitato  che 
per  la  sussistenza  del  medesimo  ,  le  spese  debbono  aver  relazione  con 
ìà  nascita,  col  rango,  e  con  le  fortune,  di  cui  godeva  in  sua  vita  il  de- 
funto; e  che  perciò,  se  fossero  esorbitanti,  fatte  per  orgoglio  o  per 
ostentazione,  il  privilegio  non  dovrebbe  essere  ammesso,  se  non  in  quàn-' 
to  il  giudice  trovasse  ragionevole  e  giusto  (50).  Tale  in  fatti  è  la  sen- 
tenza del  giureconsulto:  àequum  aUtem ,  egVi  dice  y  accipUur  ex  digni^ 
tate  ejus ,  qui  funeratus  est ,  ex  cauìà  ^  ex  tempore ,  ex  bona  fidéy 
ut  neque  plus  imputetur  sumptUs  nomine ,  quam  factum  est ,  neque 
tantum  ^  quantum  factum  est ,  si  immodice  factum  est.  Dicasi  lo  stes- 
so se  le  spese  eccedenti  fossero  fatte  per  ordine  del  defunto  :  quid  èr- 
go ,  si  ex  voluntate  testatoris  impensum  est?  Sciendum  est,  nec  va- 
luntatem  sequèndam  ^  si  egrediatur  justam  sumptus  rationem  (SI'). 
E  in  fatti ,  sebbene  non  siavi  alcun  dubbio  che  le  volontà  de'  defunti 
debbano  essere  eseguite,  nuUadimeno  esse  non  debbono  in  conto  alcu- 
no pregiudicare  ai  terzi. 

li.  Aeqaissimani^  t6«  et  seqq. 

È  cosa  giustissima  che  ciascuno  debba  essei^e  seppellito  del  pro- 
prio ,  non  con  quello  degli  altri  ;  epperò  se  fosse  stato  fatto  il  fune- 
rale a  una  donna ,  non  soggetta  all'  altrui  potestà ,  ed  avente  una  do- 
te ,  il  pretore  concede  l' azione  funeraria  contro  quello  a  cui  pervenne 
qualche  cosa  per  questo  titolo. 


(49)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  dctlo  nella  1.  i2«  $.  2.  di  questo  titolOé 

(50)  L.  12;  J.  5.  hoc  lit. 

(51)  J.  6.  hac  leg. 


Non  è  ora  il  tempo  di  disputare  quanto  la  consuetudine  di  Mar- 
tino» universalmente  abbraciata,  abbia  derogato  a'  prìncipii  delle  leggi 
romane  sulla  restituzione  della  dote.  1  pratici,  per  quello  riguarda  le 
presenti  leggi  »  mettono  in  quistione ,  se  ammessa  una  consuetudine  le-* 
gittimamente  introdotta ,  la  quale  disponga  che ,  morta  la  donna  senza 
figliuoli  9  il  marito  debba  lucrare  una  parte  della  dote ,  debba  questi 
per  la  sua  parte  concorrere  alle  spese  del  funerale.  Affermano  alcuni, 
appoggiati  air  autorità  di  questi  responsi  ;  altri  negano  ,  dicendo  che 
il  marito  in  tal  caso  lucra  la  dote  a  titolo  singolare,  non  per  diritto 
di  successione.  L*  opinione  degli  ultimi ,  contraria  all'  espressa  disposi- 
zione delle  leggi  romane  »  prevalse  in  foro  prèsso  quasi  tutte  le  nazio-^ 
ni  (52) ,  il  che  però  non  si  può  presso  noi  affermare  (53) . 


L.  Si  qab  faerit^   33. 

Anticamente  i  sepolcri ,  come  cosa  di  nessuno ,  non  si  potevano 
vendere,  né  alienare.  Oggigiorno,  dietro  una  consuetudine  general- 
mente introdotta ,  si  possono  vendere  e  ali  enare  y  essendo  essi ,  se  non 
altro  in  quanto  al  materiale,  soggetti  al  nostro  dominio,  e  però  anche 
obbligati  a*  creditori  ^  purché  non  si  tratti  di  sepolcro  famigliare ,  o 
compreso  in  un  maggiorasco  o  fidecommisso  ^  né  concorratio  altre  cìr<* 
costanze,  le  quali  portino  eccezione  alla  regola  (54).  Donde  osservano 
parecchi  che  se  venisse  tolta  la  successione  a  un  erede ,  come  a  persona 
indegna ,  il  diritto  del  sepolcro  ,  contro  la  disposizione  di  questo  testo, 
non  dovrebbe  oggigiorno  rimanere  a  lui ,  contandosi  esso  ft*a  le  cose 
ereditarie,  al  pari  degli  altri  beni  (55). 


(52)  Gaozio,  introd.  ììh.  2.  part.  Il.n.  13.  Cristiit.  ad  consuet.  Mekclin.  tit. 
16.  art.  35.  n.  8.  GroenbV.  hìc.  Voet  ,  com.  ad  Pand.  hoc  tÙ.  n.  8.  Someren. 
de  jar.  nov.  cap.  8.  n.  1 .  RiCHEt.  aniv.  civ.  et  crim.  jar.  lib.  2.  tit.  6.  5.  4002. 

(53)  Cakd.  db  Lue.  de  dot«  disc.  68.  n.  3.  Grbgob.  decis.  537^  n.  9.  Ruota 
deds.  B6.  part.  1 1 .  recente  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  J.  3.  u.  9.  lU. 
VII.  lib.  II.  Ist. 

(54)  Abbas,  in  cap.  abolenda ,  de  sepult.  Casthbvs.  cons.  3G9.  Molin.  de  prl- 
mogenit.  lib.  1.  quaeait»  24.  n.  41.  Medices,  de  sepult.  pars.  1.  quaest.  f  5.  Lotther. 
lib.  2.  quaest.  4.  lu  23  in  fin.  Salgrad.  in  labyr.  cred.  cap.  5«  n.  51  ^  Rovit.  cons. 
75.  lib.  2.  Cabi>«  db  Luca  de  jorepatr.  disc.  52.  n.  10.  Addbh.  ad  Gregor.  decisa 
146.  in  fin.  Ruota,  nella  Ttrasoaen.  sepulturae  16.  maggio f  1 572«  Lanceulotto. 
(55)  Caad.  db  Luca,  ubi  supra. 

PARTE  If.  DE*  D16E8th  33 
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1m  Si  lociis>  34, 

Dice  Paolo  che  se  un  luogo  fu  lascialo  in  legato  sotto  con€li2io- 
ne ,  e  r  erede  in  pendenza  della  medesioia  vi  sotterra  un  morto ,  non 
fa  qnol  luogo  religioso.  Presso  noi  è  questa  oggigiorno  nna  sentenza 
inutile  (56). 

té.  Minime  5  5& 

Il  figlio  non  è  obbligato  ad  osservare  alcun  lutto  verso  il  padre  tra- 
ditore della  patria.  Le  leggi  romane  spingono  la  loro  severità  anche 
più  oltre  :  s'  egli  V  uccida»  è  degno  di  premio.  Barbara  decisone  che 
senza  dubbio  discese  dalla  condizione  di  que'  tempi ,  in  cui  conoscen- 
do gli  Augusti  di  essere  mortalmente  odiati,  stimarono  opportuno  di  ri- 
correre a  tutte  le  vie  del  terrore  y  per  reggere  un  trono  coperto  di  op- 
pressione. Veggo  da  molti  controvverso  s'essa  convenga  al  diritto  na- 
turale e  delle  genti ,  avuto  anche  riguardo  che  Giustiniano  nelle  sue 
novelle  costituzioni  espressamente  ci  avvisa  che  il  padre  non  cessa  di 
essere  tale ,  quantunque  scellerato  e  contravventore  delle  l^gi  (57). 
Alcuni  separarono  lo  stato  di  offesa  da  quello  di  difesa  ;  altri ,  con  più 
retto  raziocinio  >  distinsero  se  il  padre  venga  a  mano  armata  ed  ostil- 
mente contro  la  patria ,  ovvero  se  sia  semplicemente  bandito  e  proscrit- 
to. Nel  primo  caso  ammisero  la  disposizione  del  diritto  romano»  nel 
secondo  la  ripudiarono  (68). 

L.  Cam  loca ,  36# 

Tanto  i  luoghi  sacri  che  i  luoghi  religiosi  si  ritenevano  antica- 
mente violati  per  1'  occupazione  degP  inimici.  La  superstizione  di  que' 
tempi  si  dava  ad  intendere  che  in  tal  caso  gli  Dei  ne  avessero  abban- 
donato il  soggiorno  :  cessata  V  occupazione ,  i  luoghi  tornavano  di  bel 
nnovo  religiosi  o  sacri:  la  finzione  del  postliminio  facea  ritenn'e  che 
gli  Dei  non  avessero  mai  viaggiato. 

Presso  noi  le  cose  religiose  o  sacre»  fisicamente  parlando»  non  pos- 
sono mai  essere  violate  da  atti  profani  :  le  chiese  e  i  cimiteri  una  voi- 

(56)  Veggasi  quello  che  abbiamo. dello  nella  1.  2.  di  questo  titolo. 

(57)  Nov.  12.  cap.  2. 

(58)  Anroir.  Mattb.  1.  48.  Ut.  6*  cap.  6.  n.  13.  Gaozio,  de  jur.  pac,  et  bel. 
lib.  2.  cap.  18.  n.  4.  Mbnocb.  de  arb.  jud.  quaest.  cas.  90.  n.  43.  Fabuacc. 
quaest.  120.  n,  186. 
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ta  coDsaerati  ;  iioii  cessano  in  qualunque  caso  di  essere  religiosi  o  sa* 
cri  (59).  Tottavolta»  secondo  le  sanzioni  de'  sacri  Caponi,  questi  si 
ritengono  come  violati  moralmente,  allorché  sia  stata  in  essi  commes- 
sa qualche  azione  turpe ,  indecente  o  ingiuriosa  pel  luogo.  In  tal  caso 
posta  dall'  un  de'  lati  la  finzione  del  postliminio ,  il  luogo ,  più  pre- 
sto che  sia  possibile ,  si  dee  riconciliare  dallo  stesso  VeseoTO  che  V  ha 
consacrato  (60). 

L.  Foneris^  37. 

Spesa  filneraria ,  dice  il  Gioreconsolto ,  si  chiama  tutto  evo  che 

fu  speso  nel  corpo  del  definito,  come  in  tnguenti ,  nel  prezzo  del  Ino-* 

go  in  coi  Tenne  sepolto ,  nelk  gabelle ,  nel  sarcofago  ,  nella  vettura , 

e ,  a  suo  parere ,  tutto  cid  che  fu  speso  a  cagione  del  corpo  del  de« 

fanto ,  prima  delta  sua  sepoltura. 

enervano  alcanì  che  invece  della  parola  vectigatia  che  si  trova 
in  questa  legge ,  si  debba  leggere  ventaria ,  come  st  trova  nelle  basi- 
h'ebe.  Pessima  correzione  ^  essendo  certo  che  anticamenttì  si  pagavano 
in  viaggio  alcune  gabelle  pel  trasporto  de'  morti  da  un  luogo  air  al- 
tro, il  che  Temie  poscia  abolito  dalle  leggi  del  Codice  (61).  L'odier* 
■a  legge  ritiene  spesa  ftmeraria  tutto  quello  che  si  fa  pel  trasporto  , 
per  la  sepoltura  del  cadavere ,  e  per  gli  uffici  di  rdigione  (62). 

Cade  in  acconcio  rimarcare  come  le  antiche  leggi  romane  abbia- 
no conservato  un  profondo  silenstio  sopra  le  spese  fatte  neir  ultima  ma- 
lattia ,  non  trovandosi  alcun  luogo  della  nostra  ragione  civile  il  qua- 
le dia  loro  un  privilegio.  E  sebbene  molte  leggi ,  e  quasi  tutte  quelle- 
del  presente  titolo  ,  facciano  menzione  delle  spese  funebri ,  nulladime- 
no  esse  non  si  possono  estendere  a  quelle  dell'  ultima  infermità ,  giac- 
ché ne'  pririlegi  non  ii  ammette  interpretazione  estensiva.  Gì'  interpre- 
ti, analizzando  che  la  presente  legge  numera  nelle  spese  fotte  pe'  fune- 
rali anche  gli  unguenti ,  opinarono  che  si  dovesse  estendere  il  privile- 
gio anche  alle  spese  fatte  nell'  ultima  malattia.  Il  loro  errore  è  mani- 
festo ,  perocché  nella  nostra  legge  non  si  parla  di  unguenti  sommini- 
strati nell'  infermità ,  ma  di  unguenti  co'  quali  i  romani  costumavano 
imbalsamare  i  cadaveri,  affine  di  conservarli  dalla  putredine.    Ma  sic- 
come questo  errore  è  fondalo  sopra  una  ragione  abbastanza  plausibile, 

(50)  Arg.  cap.  vestra,  7.  de  cobabit.  clerìc. 
(GO)  Rbiffew.  in  dccrct.  lib.  3.  lil.  40.  n.  2). 
ffii)  L.  uh.  Cod.  hoc.  tit. 
(G2)  I\eg.  giud.  art,  6k, 


180 

fa  dalla  consnetudioe  universale  di  quasi  lòtte  le  nazioni  ammesso  nel 
foro»  (63)  ed  oggigiorno  è  posto  in  legge  dalle  vigenti  legislajcioni  (64), 

li.  Ne  corpora  j  38. 

L' essere  privato  della  sepoltura  era  pena  gravissima  presso  i  gen-* 
tili ,  come  lo  è  presso  i  cristiani.  Provasi  in  fatti  dalle  leggi  romane 
ch'essa  non  veniva  irrogata,  se  non  alle  persone  di  manifesta  infa- 
mia (65).  Osserva  Tertulliano  che  i  gentili ,  in  odio  de'  cristiani,  so- 
levano usarla  contro  loro,  a  segno  di  disumarli,  qualora  fossero  già 
stati  sepolti  (66).  In  caso  contrario  era  officio  del  Preside  di  provin- 
cia invigilare  che  i  corpi  e  le  ossa  degli  estinti  non  fossero  trattenute 
né  molestate ,  e  che  non  fosse  impedito  di  farle  passare  per  le  pubbli- 
che vie  e  di  seppellirli.  Non  pochi  sono  gli  autori  i  quali ,  traendo  ar- 
gomento da  questi  precetti  dell'  antico  gentilesimo ,  riprendono  grave^ 
mente  que'  parrochi ,  che ,  contro  le  leggi  dell'  umanità ,  trattengono  i 
cadaveri  che  passano  per  le  loro  parrocchie,  sotto  pretesto  de'  diritti 
Joro  competenti  per  conto  del  transito  (67).  Oggigiorno  che  il  diritto 
Canonico  ha  vindicato  per  sd  questa  materia,  la  sepoltura  viene  de- 
negata  agli  scomunicati ,  agli  eretici ,  a'  giudei ,  a'  pagani ,  agli  sci- 
smatici ,  a'  morti  in  duello,  a'  suicidi ,  a'  non  battezzati ,  e  agli  usurai 
manifesti  ,  sulle  quali  cose  possono  consultarsi  i  canonisti.  Avverto  pe- 
rò che  la  Chiesa ,  considerando  il  suicida  come  privo  di  ragione ,  non 
suole  oggigiorno  negargli  h  sepoltura  (68). 

L.  Divi  Fratrea ,  39, 

Le  leggi  romane  proibivano  espressamente  di  turbare  la  sepoltu- 
ra di  un  morto  inumato ,  qualora  ivi  fosse  stato  inumato  con  inten- 
zione di  farlo  rimanere  in  perpetuo  (69).  11  diritto  Canonico  recede 

(63)  Bebucb.  conci,  pract.  p.  1 .  conci*  64.  n.  94.  Garpzov.  def.  for.  pari.  1 . 
const.  28.  def.  43.  45.  46.  Airr.  MATTa  de  auct.  lib.  1.  cap.  19.  n.  6.  Yoet,  com. 
ud  Pand.  hoc  Ut.  ia  fin. 

(61)  Reg.  giud.  art.  62.  Con.  civ#  Fbawc,  art.  llOl.  Cod.  delle  D.  S.  art. 
1970.  Cod.  Parhcns.  art.  2129.  Con.  Ticw.  art.  1178.  Cod.  Albebt.  art,  2156. 
Legge  Toscana  del  2.  maggio  1836  art.  9. 

(65)  L.  35^  hoc  tit.  L.  11.  $.  3.  de  his  qui  not.  iuf. 

(66)  In  apologet.  cap.  37. 

(67)  Veggasi  il  Pek.  de  jiir.  sist.  cap.  5.  n.  23. 

(68)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  TU.  .\XL  lib.  XLVUI.  Pig. 

(69)  L.  10.  1.  14.  Cod.  hoc.  tit. 
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da  questa  disposizione.  Imperocché  se  i  religiosi  o  chierici  secolari  de- 
positassero nelle  proprie  Chiese  un  cadavere  che  per  diritto  dovreb- 
be essere  seppellito  in  altra  parrocchia  ,  il  corpo  può  essere  dissotterra- 
to ,  dovendo  essi  restituire  la  salma ,  con  tutto  quello  che  per  sua  con- 
templazione avessero  conseguito  (7Ò). 

tu  e  nm  in  diyersiB  ^  44* 

È  inutile  osservare  che  la  presente  legge  oggigiorno  è  superflua , 
giacché,  come  più  volte  abbiamo  accennato ,  per  disposizione  del  di- 
ritto Canonico  non  è  più  la  privata ,  ma  la  pubblica  autorità  del  Ve- 
scovo che  può  rendere  religioso  un  luogo  ,  destinandolo  appositamen- 
te a  tale  officio  (7Ì). 

§.  Gnm  aQteni  ^  1. 

Per  disposizione  delle  antiche  leggi  romane ,  la  quale  però  é  ab- 
rogata da  una  costituzione  di  Valentiniano  ,  Teodosio  ed  Arcadio  (72) 
benché  le  reliquie  di  un  morto  siano  state  riposte  in  un  luogo  per  re- 
starvi perpetnamente  >  nnlladimeno  per  gravi  motivi  si  può  ottenere  di 
trasportarle  altrove  (73).  indi  osserva  Paolo  che  quando  alcuno  ha  ot- 
tenuto la  facoltà  di  poter  trasportare  le  reliquie  di  un  morto  altrove» 
il  luogo  cessa  di  essere  religioso;  Per  le  ragioni  da  noi  più  volte  al- 
legale nel  corso  di  questo  titolo  ,  quantunque  alcnno  ottenga  di  poter 
trasferire  le  relìquie  del  morto  altrove,  il  luogo  non  cessa  oggigiorno 
a  essere  reUgioso. 

(70)  ScaAMAiz.  in  Ub.  3.  decret.  part.  3.  tit.  28.  $.  C.  n.  11, 

(71)  Gap.  ad  haec ,  de  relig.  domib.  Schami|j&  Iqc.  cIU  $.  1)  n.  1. 

(72)  L.  14.  Cod.  hoc  tit. 

PZ)  Paoj..  scnr.  lib.  1.  tit.  2V.  J.  I. 
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TITOLO  VIU. 

pELLÀ   TUMULAZIONE  DI  UN   MOBTO,   E   DBUA  EDIFICAZIONE  DI  UN  SEPOLGfiO. 

SOMMAJUO 

Cenno  sopra  il  presente  tìtolo. 

La  rubrìca  di  qwsìo  titolo  ba  due  parti  :  la  prima  riguarda  la 
tumulazione  de'  defwti,  la  seconda  l'edificazione  de'  sepolcri.  Dopo 
tutto  quella  cbe  ooi  abbiamo  detto  nel  titolo  precedente,  sembra  qua-- 
sì  superfluo  aggiungere  più  parole  su  questa  materia.  Solo  brevemen- 
te e  quasi  in  compendio  accennerò  che  presso  gli  antichi  i  defunti, 
per  legge  delle  XII.  Tavole ,  si  doveano  seppellire  fuori  della  città  (74). 
Adriano  imperatore  stabili  la  pena  di  quaranta  monete  di  oro  contro 
ì  contravventori.  Diocleziano    e    Massimiano  la  suddetta  pena  confer- 
marono (7&).  Ma  prendendo  ogni  giorno  ma^iore  incremento  la  pietà 
de'  cristiani ,  deviandosi  dall'  antico  rigore  dette  leggi  civili ,  quasi  per 
eccezione  si  permise  cbe  fossero  entro-  la  città  sepolti  i  martiri.  Che 
anzi  que'  martiri  medesimi  che  nel  tempo  della  persecuzione  rimane- 
vano sepolti  fuori  deUa  città  ,  cessata  la  persecuzione ,  spesse  volte  da- 
gli incolli  luoghi  ove  giacevano  ,  si  trasportavano  nella  città  medesi- 
ma »  per  ivi  dar  loro  onorifico  sepolcro.   Presso  quei  sepolicri  comin- 
eiarono  a  farsi  per  devozione  deUe  piccole  fàbbriche ,  poseia  delle  Chle« 
se ,  che  si»  «[filavano  martìrie..  Pretendevano  i  cattolici  che  quelle 
chiese ,  quei  sepolcri ,  e  quelle  fabbriche  ,  fossero  generalmente  eccet- 
tuati dalla  legge  proibitiva.  In  questa  maniera  le  costituzioni  di  Adria- 
no ,  Diocleziano,  e  Massimiano  si  ponevano  in  noa  cale.  Neil' anno  381 
Teodosio,  l'juniore,  le  richiamò  all'  osservanza  sotto  gravissime  pene 
pe'  trasgressori  (76).  Questa  legge  come  apertamente  attesta  S.  Agosti- 
no (77)  ebbe  l'esito  di  quelle   che  non  sono  più  adattate  ai  tempi: 
non  ostante  la  sua  proibizione ,  i  morti  si  seppellivano  nella  città  pia 
di  prima;  l'  uso  introdusse  la  consuetudine,  la  consuetudine  la  legge.  Leo- 
ne, abrogata  la  precedente  costituzione  di  Teodosio,  permise  a  chiunque 
la  sepoltura  in  città  ;  e ,  com'  egli  stesso  attesta  ,  sancì  in  tal  modo  u- 


(74)  L.  12.  Giid.  hoc  Ut. 

(75)  D.  1.  12. 

(76)  L.  6.  Coti.  Theod.  de  scpulchi.  viol. 

(77)  De  cut.  pio  murt. 
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na  coftiietadiDe  già  ricevuta  generalmente  (78).  Non  v*  ha  bisogno  di 
dimostrare  che  ne*  tempi ,  in  cui  i  defunti  si  seppellivano  fuori  della 
città  ne*  luoghi  di  propria  pertinenza  >  ciascnno  poteva  edificare  il  se- 
polcro in  quel  modo  che  gli  fosse  piaciuto,  ornandolo  di  statue,  fasti, 
arme  ed  insegne  a  suo  talento  (79).  Ma  dopo  che  i  sepolcri  comincia* 
rono  ad  aver  luogo  nelle  Chiese,  questa  licenza  fu  tolta,  e  oggigior- 
no ,  salvo  una  modesta  iscrizione  lapidaria ,  non  è  lecito  aggiungere  a' 
sepolcri  cosa  alcuna,  senza  il  consenso  del  Vescovo ,  del  prelato ,  o  di 
qualunque  altro  rappresentante  delle  medesime  (80). 

Dal  presente  editto  nascono  due  azioni ,  ovvero  due  interdetti  ;  il 
primo  tende  a  rimuovere  la  violenza  di  chi  impedisce  la  tumulazione 
di  un  defunto;  il  secondo  tende  a  rimuovere  quella  di  chi  impedisce 
r  edificazione  di  un  sepolcro.  Oggigiorno  che  i  defunti  non  si  seppel- 
liscono altrimenti  ne'  luoghi  privati  ,  ma  solo  ne*  pubblici ,  sembra 
che  questi  due  interdetti  possano  francamente  chiamarsi  inutili.  Sareb- 
be però  cosa  assai' temeraria  l'affermare  una  proposizione  di  tal  fatta, 
mentre  la  pratica  insegna  eh*  essi  hanno  tuttavia  il  loro  effetto,  massime 
quando  si  tratti  di  sepolcri  particolarmente  spettanti  a  una  certa  e  de- 
terminata famiglia  ,  net  qual  caso  sono  in  foro  più  generalmente  co- 
nosciuti sotto  il  nome  di  manutenzione  ,  immissione  o  reintegrazio- 
ne (81). 

L.  Longa^  4 

Siccome  i  sepolcri  per  diritto  romano  erano  tolti  al  dominio  degli 

nomini ,  uè  si  potevano  vendere  e  alienare ,  così  non  si  potevano  manco 

.acquistare  mediante  il  lungo  possesso.  Oggigiorno  però  che  i  sepolcri  sono 

(78)  Nov.  53. 

(79)  L.  7.  Cod.  de  rclig. 

(80)  TaESAUR.  JVR.  quaest.  for.  lìb^  1  •  quaest.  i  1 .  Tojidut.  resol.  tempi,  pari.  3. 

c^p»  140.  n.  7.  Epperò  le  statue,  le  armi,  i  fasti,  e  qualunque  altra  insegna, 

scolpite  ne'  sepolcri  esistenti  nelle  Chiese  servono  per  provare  il   consenso  del 

prelato  e  la  lunga  consuetudine.  Merlist.  decis.  164.  n.  7.  decis.  139.  n.  7.  part. 

17.  recent* 

(81)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  2.  tit.  XY.  lìb.  IV.  Istit. 
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in  nostro  dominio  (82),  e  si  possono  vendere  e  alienare  (83)  eosl  non  v*  ha 
alcun  dubbio  che  si  possano  anche  acquistare  col  lungo  possesso  (84). 

(82)  SAWiTBt  ili  prax.  de  scpiih.  traci.  1.  dt$p.  1.  cent.  4.  conci.  4.  fol.  .^0. 
Mudo  A,  disquisii,  moral.  tract.  4.  de  jiir.  sepult.  disp.  22.  n.  1.  et  seq.  t.  1. 
Addek.  ad  Gt'egoi*.  deck.  445.  n.  5.  Pehia,  decis.  1566.  n«  2.  Ruota  ,  decis.  1 39. 
n.  1.  part.  17.  recent; 

(83)  Grazian.  discept.  fot.  cap.  210.  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella 
1.  3l.  lit.  Vn.  di  questo  libro. 

(84)  Seraph.  decis.  212.  n.  2«  et  decis.  323*  n.  4.  d.  dee.  339,  pari.  17.  rccenl. 
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in  oostro  domiiiM)  (82),  e  si  possono  vendere  e  alienare  (83)  così  non  v*  ha 
alcun  dubbio  che  si  possano  anche  acquistare  col  lungo  possesso  (84). 

(82)  SAWTTBt  ìli  prax.  de  sepnlt.  traci.  1.  disp.  1.  cent.  4.  conci.  4.  fol.  .^0. 
MvQOA ,  dfóqaisll.  murai,  tract.  4.  de  jut*.  sepult.  disp»  22.  n.  1 .  et  seq.  t.  1 . 
Addek.  ad  Gregoi*.  deck.  145.  n.  5.  Pshia,  decis.  1566.  n^  2.  Rìjota  ,  decis.  1 39. 
11.  1.  part.  17.  recenti 

(83)  Grazi Av.  discept.  (or,  cap.  210.  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella 
1.  3l.  lit.  yn.  di  quésto  libro. 

(84)  Seraph.  decis.  212.  n.  2.  et  decis.  3234  n.  4.  d.  dee.  339,  pari.  17.  recrnt. 
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TITOLO   I- 

DEUE   COSE  CREDITATE,  SE  SI    DOMANDA   Ì32ik   COSA  CERTA  ^ 

E  dell'  azione  personale 
SOMMARIO 


Cenno  sul  presente  titolo. 


C, 


iredRo  e  ereditare  nel  lingua  ggio  del  diritto  hanno  parecchi  si^^ 
gniflcati  :  in  primo  luogo ,  e  in  sen  so  ristretto»  si  usurpano  pel  mutuo; 
in  significato  più  esteso^  per  qualunque  diritto  di  obbligazione  proveniente 
da  contratto;  e  finalmente  per  ogni  diritto  di  obbligazione,  derivante  tanto 
da  contratto ,  quanto  da  delitto  (1).  Se  vogliamo  riferire  la  parola  crer 
dito  0  ereditare  a  tutta  la  terza  parte  delle  Pandette,  viene  usurpata 
nel  secondo  significato;  se  vogliamo   restringerla  solamente  a  questo 
titolo ,  si  usurpa  nel  primo.  Il  mutuo ,  secondo  la  definizione  de'  sco- 
lastici ,  è  un  contratto  reale  col  quale  si  dà  una  cosa,  acciocché  venga 
restitnita  in  genere  nella  stessa  bontà  e  qualità.  Questa  medesima  defi- 
nizione si  legge  ne'  Codici  delle  vigenti  legislazioni  (2), 

Ne'  primordi  dell'  umana  società  il  mutuo  era  totalmente  ignoto , 
com*  erano  ignote  le  compre  e  vendite  :  in  quella  stessa  maniera  che 
qneste  si  eseguivano  con  le  permute ,  quello  aveva  il  suo  efletto  col 
prestito.  B  prestito  era  nome  generic  o ,  universale ,  il  quale  compren- 
xlea  nel  suo  vasto  significato  tutto  quello  che  si  potesse  concedere  con 

(1}  L.  Gredilorcs  ,  10.  et  seqq:  ff,  de  verb.  signif.  Borcbolt,  in  tract.  de 
réb.    cred.  cap.  1.  n.  33* 

(2)  GoD.  civ.  AusTB.  ai-t.  983.  GoD.  civ.  Fhakc.  art.  1892.  God.  delle  D.  S. 
art.  1764.  Cod.  Paaueiss.  art.  1973.  God.  Tici5.  art.  l002.  God.  Albert,  or^ 
J9M. 
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aaiiuo  clic  in  ajipresso  venisse  restituito.  Nello  stato  naturale  non  aveva 
alcuna  estensione  sopra  di  sé;  la  cosa  prestata  dovea  restituirsi  nella 
stessa  quantità  e  qualità  eh'  era  stata  data  ,  senz'alcuna  giunta  di  mer- 
cede >  di  usura  o  di  compenso.  Ma  quando  crebbero  i  bisogni  degli 
uomini ,  quando  uscirono  le  leggi  civili ,  il  nome  di  prestito  non  si 
contenne  altrimenti  ne'  suoi  limiti  :  egli  diventò  un  genere  suddiviso 
in  altrettante  specie  subalterne.  1  giureconsulti  assegnarono  a  ciascuna 
nome ,  natura  ed  indole  particolare  :  essi  distinsero  la  specie  nella  qua- 
le si  presta  con  animo  di  riavere  le  cose  nello  stesso  corpo  o  indivi- 
duo 9  da  quella ,  nella  quale  si  presta  con  animo  di  ricuperarle  nel- 
r  equivalente.  Alla  prima  dettero  nome  di  precario,  locazione  o  com- 
modato  ;  alla  seconda ,  quello  di  mutuo.  In  questa  maniera  il  prestito 
.  universale  cadde  in  obbllo,  e  nel  mentre  che  di  tanto  scapitò  dall'an- 
tico significato,  quasi  per  compenso  acquistò  maggior  estensione  di 
zioni.  Presso  gì'  Italiani ,  propriamente  parlando ,  prestito  si  chiama 
jiello  in  cui  si  restituiscono  le  cose  medesime;  mutuo  quello,  in  cui 
si  restituisce  altrettanta  quantità  simile.  Parecchie  fra  le  moderne  le- 
gislazioni dividono  il  prestito  in  due  specie  :  quello  delle  cose  di  cui 
si  può  far  uso  senza  consumarle ,  e  quello  delle  cose  che  si  consu- 
mano coir  uso.  La  prima  si  chiama  prestito  ad  uso ,  ossia  commoda- 
to:  la  seconda  prestito  per  consumo,  ossia  mutuo  (3).  Tuttociò  con- 
corda co'  principii  da  noi  sopra  esposti. 

Ih  Motuuni)  2. 

§.  Blatoi,  1. 

SOMMARIO 

-  A  quel  tempo  debba  riportarsi  la  stima  del  danaro,  caso  ch'ella 

sia  cresciuta  o  diminuita. 

È  principio  costantissimo  di  diritto  che  nel  mutuo  si  debbono  re- 
stituire le  cose  in  quella  stessa  qualità  e  quantità  che  furono  date, 
poiché  ,  come  egregiamente  osserva  il  giureconsulto ,  non  si  può  dare 
una  cosa  per  l'altra  contro  la  volontà  del  creditore  (4).  A   questa 

(3)  GoD.  civ.  Fbanc.  art.  1874.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1746.  Goo.  Albert. 
art.  1897. 

(4)  Jasooc  nel  commento  di  questa  legge  ci  regala  venti  eccezioni  a  que2>ta 
regola. 


massima ,  generalmente  ammessa  in  tutte  le  cose  fangibili ,  la  con*- 
snetudine  generale  di  quasi  tutte  le  nazioni  ha  derogato  nel  mu- 
tuo di  danaro ,  nel  quale  ,^  come  insegna  la  pratica  ,  la  restitu- 
zione y  per  ordinario ,  si  fa  in  moneta  diversa  da  quella  che  fu  nu- 
merata (5). 

I  Dottori,  tanto  legisti  che  canonisti,  fecero  fra  loro  un  accerbi»* 
Sima  guerra ,  per  decidere  che  cosa  dovesse  stabilirsi ,  riguardo  al 
mutuo  di  danaro,  nel  caso  che  fra  il  tempo  in  cui  il  debitore  si 
obbligò  di  pagare  e  quello  in  cui  dee  pagare,  fosse  per  avventura 
occorsa  qualche  alterazione  nel  valore  delle  monete.  Miseri  noi ,  se  in 
questa  tremenda  guerra  non  intervenisse  la  conciliazione  delle  decisio- 
ni de'  supremi  tribunali:  lo  studioso  perderebbe  la  bussola  e  corre- 
rebbe il  rischio  di  rimanere  schiacciato.  Se  per  avventura  si  svolga 
alcuno  di  que'  tarlati  volumi ,  in  cui  si  vede  trattata  la  presente  qui- 
«tìone,  mette  paura  il  trovare  premesso  eh' essa  è  alta,  lunga,  antica, 
profonda,  confusa,  involuta,  avente  a  tergo  i  lupi,  e  i  precipìzi  a 
fronte!  Non  saprei  che  cosa  potesse  dirsi  di  più  per  fare  encomio  a 
una  giurisprudenza. 

Prima  di  esporre  alcuni  canoni  che  in  forza  di  molti  giudicati 
porrò  come  altrettante  leggi ,  è  necessario  premettere  alcune  nozioni 
generali.  La  moneta  ha  uti  duplice  valore;  intrinseco,  ed  estrinseco t 
valore  intrinseco  è  quello  che  si  contiene  nella  sostanza  e  bontà  del 
metallo  da  cui  si  forma  il  danaro  ,  e  dalla  quale  per  lo  più  riceve  il 
prezzo  e  la  stima  :  valóre  estrinseco  è  quello  che  si  contiene  nella  me- 
desima stima  del  danaro ,  e  che  deriva  dall'  uso  comune  di  esso.  Se  la 
moneta  si  altera  bel  peso  ,  nella  materia  o  nella  forma ,  si  cambia  il 
valore  intrinseco  ;  se  si  altera  nella  stima  o  nel  prezzo,  senza  toccare 
il  peso  ,  la  materia ,  e  la  forma ,  si  cambia  il  valore  estrinseco  (6). 

Fatta  questa  premessa ,  si  domanda  a  qual  tempo  debba  riportarsi 
il  valore  della  moneta ,  non  solo  nel  mutuo  ,  ma  eziandio  in  tutti  gli 
altri  contratti ,  nel  caso  che  dall'  epoca  dell'  obbligazione  a  quella  del 
pagamento  sia  occorsa  un'alterazione  nell'  uno  o  nell'altro  valore.  Se 
vogliamo  decidere  la  quistione  a  termini  di  diritto  romano,  andremo  a 
rischio  d'incontrare  precipizi  e  lupi;  cose  che  spaventano  entrambe. 

(3)  Simt>.  cons.  335.  n.  11.  et  cons.  391.  n.  9.  Natta,  cons.  454,  n.  1. 
Arr.  NiGR.  de  eicept.  rei  jud.  cap.  13.  §.  11.  Guttier.  pract.  quaest.  lib.  2. 
quaest.  176. 

(6)  Babtoi.  in  ].  Panliis  n.  C.  ff.  de  solut.  Grazialo  ,  disccpt.  for.  cap< 
560.  n.  13.  RtJOTA  decis.  597.  n.  2.  part.  1.  reccnt. 
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n  Moliaeo  (7)  V  Romano,  e  il  Donello  sono  di  avviso  cta«  si  éebba 
aver  riguardo  al  tempo  del  contratto  :  il  Voet  (8)  il  Taglioni  (9)  ed 
altri  vogliono  che  si  debba  aver  rigoardo  al  tempo  del  pagamento.  Noi 
prescindendo  dall'  esaminare  a  cbi  di  loro  debba  darsi  ragione ,  se- 
condo la  teoria  di  Bartolo  (10)  ricevuta  neir  uso  del  foro  (11)  sts^i- 
fiamor 

1.  Se  il  debitore  ha  convenuto  di  pagare  in  una  certa  e  determi- 
iiata  moneta,  dee  pagare  in  quella  e  non  in  altra.  Ciò  viene  in  con-' 
seguenza  del  principio  che  i  patti  danno  legge  ai  contratti  (12). 

2.  Non  ostante  la  suddetta  convenzione ,  è  in  facoltà  del  debitore 
dt  pagare  con  la  moneta  corrente  nel  caso  che  V  antica  più  non  esi- 
sta ,  0  perchè  proibita  o  perchè  non  possa  trovarsi  senza  grave  diffi- 
coltà. In  questo  caso  la  moneta  in  corso  debb'  essere  ragguagliata  se-^ 
condo  il  valore  di  quella  eh'  era  in  corso  al  tempo  della  convenzione  (13). 

3.  Se  tra  le  parti  non  è  intervenuta  alcuna  convenzione,  conviene 
distinguere  se  la  moneta  ha  sofferto  alterazione  nel  valore  intrinseco  o 
Beli'  estrinseco.  Nel  primo  caso  si  dee  aver  riguardo  a  quel  valore  che 
la  moneta  avea  nel  tempo  dell'  obbligazione  (14).  Nel  secondo ,  a  quel 


(7)  Tract.  de  usar.  n.  693.  L'  Homim.  qnacst.  illu9.  )5.  il  Dorello,  I.  5. 
Cod.  de  reb.  cred. 

(8)  Comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  24. 

(9)  All'art.  1895.  Cod.  Frane. 

(10)  Nella  1.  Paulus,  99.  ff.  de  solat.  n.  4.  et  6. 

(11)  Pekia,  decis.  5.  n.  5. 

(13)  Ruota,  uelk  Viterbien.  castrorum,  23.  Maggio  1635.  Coccnro;  nella 
Mantnana  Pensionis,  1 6.  Giugno  1 61 7.  Seleucev  ;  nella  Rayennat.  Salvian.  26.  Mag- 
gio ^63(4.  Ghisiueri  ;  Con.  Austb.  art.  987. 

(13)  Falcoioer.  decìs.  23.  n.  9.  et  seq.  de  solat.  Ruota,  nella  Canen.  cen- 
808  4.  Luglio  1783.  FLAVGua^  nella  Bononìen.  Montis  gabellae  veteris  4.  Maggio 
1753.  Mattei;  nella  Ravenat.  Ganonis,  10.  Gennajo  1757.  Olivatio,  nella  Ro- 
mana seu  Sa Yonen.  fideicom.  super  restitutione  in  inlegrum  quoad  yalorem  docatl 
20.  Gennajo  1777  Manelli.  Cod.  Austb.  art.  989. 

(14)  Feitzok.  annot.  al  cap.  197.  n.  178.  et  seq.  Gabriel,  in  tit.  de  solat. 
conci.  1.  Buratto,  deciSf  626.  n.  3.  Gbìziah.  discept.  for.  cap.  884«  n«  2i^ 
Gop.  AusTB^  art.  988^ 
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Talore  che  ti  ritroTa  avere  al  tempo  del  pagamento,  cosicché  raameiì" 
lo  0  la  perdita  ceda  in  utile  o  danno  del  creditore  (15)^ 

4.  Se  fu  dedotta  in  contratto  moneta  imaginaria,  basta  che  il  pa" 
gamento  si  faccia  in  qae^  denari  che  la  ragguagliano  secondo  il  loro 
▼alore  estrinseco  all'epoca  della  restituzione ^  qualunque  sia  stata  nel 
tempo  intermedio  la  loro  mutazione  intrinseca  (lì6). 

Secondo  le  moderne  legislazioni  di  Francia  e  d' Italia»  accadendo 
aumento  o  diminuziotie  nelle  monete  prima  che  scada  il  termine  del 
pagamento ,  il  debitore  dee  restituire  la  somma  numerica  prestata ,  e 
non  è  obbligato  a  restituire  questa  somma  >  che  nella  specie  in  corso 
al  tempo  del  pagamento  (17). 

L.  Bogaatiy  II. 
§4  Si  tibi^  I. 

Se  un  tale ,  dice  Ulpiano  ,  abbia  dato  dieci ,  acciocché  se  gli  re** 
stiCttissero  nove  »  non  può  esigere  che  nove  ;  e  se^  air  opposto,  abbia 
dato  dieci ,  acciocché  gli  fossero  restituiti  undici ,  non  può  ripetere 
che  dieci.  La  ragióne  di  questa  sottile  differenza  é  che  l'obbligazione 
sinallagmatica,  ossia  formata  con  la  cosa,  non  si  può  contrarre,  se  non 
in  quanto  (ti  realmehte  dato  (18).  Ragione  che  non  mi  pare  esatta,  poi-< 

(15)  Ruota,  nella  Gremonen.  pensionis  18.  Giugno  1598. Oravo;  decis.  504. 
n.  6.  parU  14.  recent,  decis.  682.  part.  4.  diyers.  Con.  Austb.  d4  art.    988.   Il 
CESO  è  il  sdente:  Tizio  prestò  a  Gaio  cento  zecchini  in  oro  nel  tempo  che  si  valu- 
ta?3mo  Tenti  paoli  e  mezzo  per  ciascuno:  in  appresso  ài  aumentò  il  loro  valore  a  paoli 
ventidue,  o  diminuì  a  paoli. venti.  Secondo  le  teorie  esposte  in  questo  numero, 
il  debitore  dee  restituire  cento  zecchini  parimenti  in  oro,  ovvero  ventidue  paoli 
per  zecchino  in  caso  di  aumento ,  o  venti  in  caso  di  ribasso.  £  che  tale  distin- 
zione fra  il  Valore  intrinseco  e  1*  estrinseco  sia  fermamente   ricevuta   nel   nostro 
loro,  attesta  la  Ruota  nella  decis.  397.  part.  1.  recent,  decis.  149.  part.  2.  recent. 
nella  Gesenat  pecuniaria  14.  Marzo  1597.   Pettia;   nell' Assissien.    Pensionis    24. 
Gennaro  1607.  Sacaato;  nella  Mantuana  pensionis  12.  Maggio  1617.  SeLBvciBN; 
nella  Capuana  pensionis,  6.  Marzo  1617.  Yebospio,  nella   Placendna   Yicariac 
10.  Gennajo  1620.  Ramboldo;  nella  Bergomen.  pensionis  20.  Maggio  1622.  Buratto, 
nella  Bononien.  census  27.  Maggio  1630*  Yerosfio,  e  nella  Yercell.  annuae  prae- 
stationis  22.  Giugno  1701.  Tremoille.  FALComERi,  decis.  23.  n.  2.  etscq.  tit,  de 
solut. 

(16)  Ruota  nella  Montis  Gabellae  Ycteris  tam  super  redimibilitate,  quam  super 
valore  monetae  11.  Marzo  1757.  Elefaittuzzi. 

(17)  Con.  civ.  Frakc.  art.  1895.  God.  delutD.  S.  art.  1767.  Gon.  Parmevi 
art.  1979.  Con.  Ticw.  art.  1015.  CoD.  Albert,  art.  1916. 

(18)  L.  17.  ff.  de  pact. 

r ABTE  in.  db'  digesti.  2 
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che ,  considerando  la  natura  del  mutao  i  si  dovrebbe  dire  altréttantio 
nel  caso  che  sia  stato  dato  dieci^  a  condizione  che  si  restitoissero  noTé; 
giacché  nel  mutuo  ^i  dee  restituire  la  stessa  quantità  che  fu  data»  noB 
pià>  né  meno  (19). 

Che  che  ne  sia  di  questa  differenza  ^  certo  i  che  id  que'  luo-« 
ghi  dove  sono  permesse  le  usure  legittime  o  convenzionali,  mediante 
questo  nudo  patto  si  può  convenire  che  chi  ha  preso  dieci  a  condizio- 
ne di  render  undici,  debba  in  realtà  restituire  quello  che  ha  promesso, 
abrogata  la  differenza  fra  patto  nudo  e  stipulazione,  la  quale  in  foro 
non  ha  più  luogo  (20). 

L.  Singularia,  IS» 

Il  mutuo,  dice  Paolo  (21),  viene  così  appellato,  perché  ta  cosdl 
da  mia  diventa  tua.  Ragione  che  nod  é  punto  esatta,  poiché  in  tal 
modo  anche  la  donazione  sarebbe  un  mutuo.  Egregiamente  osserva  ii 
Cujaccio  ch'essa  é  tratta  dalla  fllosofla  de'  stoici,  i  quali  non  furono 
i  migliori  artefici  del  mondo  nel  derivare  V  origine  de'  nomu  Che  che 
però  ne  sia,  la  suddetta  definizione  etimologica,  accreditata  nella  gia- 
risprudenza  romana,  portava  seco  la  conseguenza  che  le  co<^é  date  a 
mutuo  non  potessero  diventare  del  mutuatario,  qualora  il  mutuante  non 
ne  fo&se  padrone.  Quindi  é,  per  esempio,  che  se  il  mutuatario  avesse 
avuto  un  debito  verso  il  mutuante  per  ragione  di  società,  di  compera 
0  mandato,  e  questi  avesse  consentito  che  il  ritenesse  come  prestito:  ov- 
\ero  se  il  mutuante  avesse  ingiunto  al  proprio  debitore  di  passare  la 
doluta  somma  nelle  mani  del  mutuatario,  in  entrambi  i  casi  il  rantno 
non  veniva  contratto.  E  ciò  per  questo,  che  non  appartenevano  al  mu- 
tuante quelle  cose  che  il  mutuatario  si  riteneva  come  prestito  nel  pri< 
roo  caso;  né  quel  danaro  che  gli  veniva  sborsato  nel  secondo;  ma  tanto 
neir  una  che  nell'  altra  fattispecie ,  e  le  cose  e  il  danaro  appartevano 
a' debitori  del  mutuante. 

Ma  Ulpiano  osserva  che  nel  danaro  dato  a  prestito  furono  ammesse 
alcune  particolarità  contro  la  sottigliezza  della  legge  civile.  La  qual 
proposizione  viene  da  lui  confermata  col  seguente  esempio*  Tizio  dee 
cento  a  Caio  per  ragione  di  mandato;  Caio  conviene  che  Tizio  ritenga 

(19)  L.  Cam  qais  mutaum,  3.  hoc  tit. 

(20)  YoBT,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  18.  in  firn  BavirEiiMAir.  hic.  Richbb. 
unir*  civ.  et  ciim.  jufi  Ub.  3.  tit.  6.  C.  7i4.  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto 
nella  1.  17.  Tit.  XIV.  lib.  H.  Dig, 

(21)  L.  2.  C.  2.  hoc  lit. 
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qae' cento  come  mutuo;  il  mutuo  è  formato^  sebbene,  contro  la  natura 
di  questo  contratto,  la  somma  che  Tizio  ritiene  presso  di  sé,  non  sia 
del  mutuante»  né  d'altri,  ma  di  Tizio  medesimo.  Un  altro  esemplo  di 
tal  fatta  si  trova  nelle. leggi  di  questo  titolo  (22).  Alla  sentenza  di  Ul- 
piano  è  totalmente  contrario  Affricano,  il  qnale  sostiene  che  nel  sud« 
dfitto  caso  il  mutuo  non  ha  effetto,  e  che  perciò  il  mandatario  è  tenuto 
con  r  azione  di  mandato  (23). 

Non  pochi  furono  gV  interpreti  che  travagliavano  per  conciliare  sif- 
fatta contraddizione ,  fra'  quali  precipuamente  il  Donello,  il  Fulgosio  e  il 
Vinnio  (24).  In  pratica  è  questa  una  quislione  inutile,  dacché  neir  uso 
4el  foro  in  ogni  (paso  il  mutuo  si  contrae  validamente  in  forz^  delia 
Sola  traditone  (26). 

li»  Vinum,   22. 

Non  v'  ha  alcun  giudice,  avvocato  o  giureconsulto^  il  quale,  co* 
me  osserva  il  Yinnio  (26),  non  dia  le  spese  al  suo  cervello,  né  rimanga 
m  forse,  allorché,  dovendosi  fare  la  condanna  nella  stima  di  una  cosa, 
polpa  del  debitore  perduta  o  deteriorata,  si  promuova  la  quistione  a 
qnal  tempo  debba  riportarsi  la  stima  della  medesima.  La  qual  quistione 
non  solo  ha  luogo  n/el  mutuo;  ma  eziandio  nella  stipulazione,  nella 
compra  e  vendita,  nel  commodato,  nel  deposito,  nel  pegno,  e  general^ 
menle  iu  tutti  i  contratti,  A  me  parrebbe  di  uscir  di  strada,  se  volessi 
una  per  una  riferire  le  contrarie  opinioni  de'  dottori,  epperò  mi  basterà 
acceouare  quello  che  la  maggior  p^rte  di  essi  ha  stabilito. 

In  primo  luogo,  attenendoci  a'  principi  de'  Romani,  convien  dislin- 
gnere,  se  l' oggetto  dell'  pbbligazioife  é  il  valore  della  cosa  o  la  cosa 
stessa,  vale  a  dire,  se  la  stima  si  chiede  mediante  azione  o  per  officio 
del  giudice:  se  la  stima  si  chiede  per  diritto  di  azione,  questa  disputa 
non  ha  pia  luogo.  L^  ragione  é  chiara;  in  questo  caso  non  può  esse- 
re dovuto  che  danaro  ,  il  quale  non  riceve  stima  ;  e  perciò  non  può 
nascere  alcuna  quistione  sul  cambiamento  del  valore  della  cosa.  Si  ag« 
giunga  cbe  in  tale  ipotesi  non  si  può  credere  che  ì  contraenti  abbiano 


(22)  Cioè  nella  1.  rogasti  »  1 1 . 

(23)  L.  34.  ir.  mand. 

(24)  Quist.  scelte,  voi.  1.  cap.  40.  Veggasi  quelle  cbe  ivi  abbiamo  detto, 

(25)  Gbozio,  Manud.  ad  jiir.  Holland.  lib.  3.  cap.  10.  n.  8.  et  seqq.  Yo&T^ 
comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  4.  Rijcqbr.  univ.  civ.    et  crim.  jur,  lib.   3.  tit,   6. 

(26)  Qiiibt.  scelte  voi.  1,  cap.  39. 
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aruto  in  mira  aUra  qnantità  di  danaro  ,  faorehè  <[aella  che  talera  U 
cosa  al  tempo  dell'  obbligazione  (27).  La  difficoltà  sta  adunque  nel  caso 
che  i  contraenti  non  abbiano  nell*  obbligazione  dedotto  la  slima;  e  che 
perciò,  deteriorata  o  perduta  la  cosa  data  in  commodato  o  a  mutuo, 
si  debba  far  luogo  alla  medesima  di  officio  del  giudice. 

Celebre  era  presso  i  romani  la  distinzione  de-  contralti  di  buona 
fede  e  di  sommo  diritto:  il  giudice  dovea  regolarsi  secondo  la  natura 
degli  uni  o  degli  altri.  Ne*  primi  il  valore  delia  cosa  si  dovea  deter- 
minare al  termine  del  giudizio;  ne'  secondi  al  tempo  della  contestazio* 
ne  della  lite  (38).  In  entrambi  si  dovea  però  tener  ragione  del  tempo, 
in  cni  il  debitore  si  rendeva  moroso:  se  dopo  la  mora  il  valore  della 
cosa  fosse  stato  maggiore  di  quello  che  si  trovava  avere  al  tempo  della 
contestazione  della  lite  o  del  fine  del  giudizio,  il  debitore  era  costretto 
a  subire  la  condanna  anche  nel  suddetto  aumento  (29). 

Ma  caduta,  come  altrove  osservammo,  l'antica  distinzione  fra' con «• 
tratti  di  buona  fede  e  quelli  di  sommo  diritto,  per  comune  sentenza  de 
prammatici,  tanto  negli  uni  che  negli  altri  s'ebbe  riguardo  in  foro  so- 
lamente al  tempo  della  mora  legalmente  contratta,  cosicché  ne'  costumi 
di  quasi  tutte  le  nazioni  il  valore  della  cosa  fa  sempre  dieterminato  dal 
tempo  della  mora  a  quello  del  termine  del  giudizio  (30). 

Secondo  le- vigenti  legislazioni  di  Francia,  e  d' Italia,  se  il  mu« 
tuatario  si  trova  neir  impossibilità  di  soddisfare  alla  sua  obbligazione, 
è  obbligato  a  pagarne  il  valore  avuto  riguardo  al  tempo  e  al.  luogo,  in 
cui  doveva  a  termini  della  convenzione  farsi  la  restituzione  delia  cosa.  Se 
non  è  stato  determinato  né  il  tempo  né  il  luogo,  il  pagamento  sì  fa  se- 
condo il  valore  corrente  nel  tempo  e  nel  luogo  in  cui  fu  fatto  l' impresti- 
to,   salvo  r  aumento  de'  danni  e  interessi  per  cagione  della  mora  (31). 


(27)  L.  28.  ff.  de  noTat.  1.  37.  fF.  mand.  1.  22.  fF.  de  obi.  et  act. 

(28)  VwNio ,  loc.  cit.  RiciiisR.  univ.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  4.  tit.  9.  J.  302. 

(29)  L.  37.  in  fin.  fT.  miand.  1.  3.  in  fio.  de  cond.  tritic.  1.  3.  $.  3.  1.  13. 
§.  20.  ir.  de  act.  empt.  et  vend. 

(30)  At«t.  Fabr.  Cod.  suo  for.  lib.  4.  tit.  2,  dcf.  9.  Corest.  obs.  16.  23. 
SA:n)R ,  lib.  3.  tit.  4.  def.  8.  Yiinvio ,  loc.  cit.  IIigher.  ubi  supra  $.319.  Presso 
noi  questa  regola  non  è  costante  né  osservata  a  rigore ,  entrando  di  mezzo  in  cosiffatti 
casi  quell'  equità  Canonica  che  tanto  distingue  i  nostri  tribunali  ;  e  specialmente 
i  superiori.  Ruota,  decis.  237.  n.  10.  part.  4.  tom.  2.  recent,  non  e  quindi 
così  facile  il  formarne  una  stabile  e  certa. 

(31)  Con»  CIV.  Franc,  art.  1903.  junct.  art.  1146.  Cod.  delle  D.  S.  art. 
i775.  junct.  art.  1100.  C^o.  pARMS.ts.  art.  1979.  jnnct.  art.  1119.  Cod.  Trciy. 
ari.  1012.  1013.  junct.  ai't.  556.  Cjd.  Albert,  art.  1931.  junct.  art.  1237.  Veg- 
ga5i  quello  clic  abbiamo  detto  nella  1.  2.  $.  1.  di  questo  titolo. 
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Veggo  da  atomii  oontrof  verso,  se  oggigiorno  che  v'  ha  una  legge 
proibiUta  delle  asure»  8ia  lecito  ricevere  nel  mutuo  la  stessa  quantità 
che  fu  data»  allorché  nel  tèmpo  intermedio  fra  V  obbligazione  e  lare* 
stituiioee  il  genere  abbia  aumentato  di. prezzo.  Suppongasi:  Tizio  ha 
mutualo  a  Caio  sei  rubbia  di  grano  che  nel  tempo  dell*  obbligazione 
si  Yalutavano  36.  scudi^  cioè  scudi  sei  per  rubbio:  al  tempo  della  re* 
stiluzione  il  valore  del  frumento  é  aumentato  a  nove  scudi  per  nibbio; 
cosicché  quattro  rubbia  sole  formano  la  suddetta  somma  di  trentasei 
scudL  Gaio  dovri  restituire  tutti  i  sei  rubbia  »  ovvero  potrà  liberare 
èbn  la  roslitaaioBe  di  quattrof  La  prima  opinione  è  più  ricevuta  (3S) . 

r 

h.  Greditor ,  SK. 

Il  diritto  romano  e  giustinianeo  (33)  negano  il  privilegio  a  quello 
che  prestò  danaro  a  mutuo  per  la  compra  di  un  predio ,  laddove  in  « 
vece  glieF  accordano  se  la  somma  mutuata  sia  stata  erogata  pe*  restauri 
del  medésimo  (34).  La  ragione  della  differenza,  comunemente  allegata 
da  tolti  gì!  imerpreli,  ^  che  il  pubblico  interesse  considera  più  la  ri* 
staurazione  che  la  compra  degli  edifici.  Le  moderne  legislazioni  di  Fran« 
eia  e  d*  Italia  pensano  tutto  V  opposto  ;  mentre  in  esse  trovasi  aperta* 
mente  stabilito  il  privilegio  in  favore  di  chi  ha  somministrato  delle  som* 
me  per  la  compra  di  un  fondo,  e  non  per  chi  le  ha  sborsate  per  ri^ 
staararto  (35). 

Lk  Si  pecaniaBi ,   2S* 

Sebbene  conforme  le  regole  generali  deL  diritto  romano  niuno 
possa  acquistare  V  obbligazione  e  1'  azione  in  vantaggio  altrui ,  nullar 

(32)  SoTo,  de  just,  et  jur.  lib.  6.  quaest.  1.  Regivald  lib.  25.  cap.  10.  n. 
165.  Lcssto,  lib.  2.  cap.  20.  n.  5.  LiTaiAir,  de  just.  lib.  3.  tract.  4.  cap.  1G. 
n.  14.  Babtolo  ,  Baldo  ,  Jasohb  ,  in  1.  com  quid  ff.  hoc  tit.  Gomz ,  var.  resol. 
lib.  1.  cap.  6.  Scaccia,  de  commerc.  $.  1.  quaest.  1.  n.  415.  Leotard.  de  usur. 
quaest.  17.  Mahtica,  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib.  25.  tit.  3.  n.  17.  Goncord. 
CoD.  civ.  Frakc.  art.  1807.  Con.  Avsts.  art.  992.  God.  delle  D.  5.  art.  1769. 
CoD.  Albebt.  art.  1918. 

(33)  L.  17.  God.  de  pignor. 

(34)  Hic ,  et  h  7.  God.  qui  pot.  in  pign. 

(35)  Reg.  ginà.  Art.  86.  God.  cit.  Fravc.  art.  2l03.ii.  2.  God.  delle  D.  S. 
art.  1972.  o.  2.  God.  Parmbivs.  art.  2147.  God.  Ticik.  art.  1185.  God.  Albert. 
art.  2158.  n.  4.  La  legislazione  Toscana  l'accorda  ad  entrambi.  Legge  del  2. 
Maggio  1836.  art.  17.  n.  2,  e  6. 


.K:4k«^  ì»  regola  soffre  eccezione  nei  caso  di  un  mUile  »  il  quale  per 
;f%iMik^  acquista  V  azione  e  1'  obbligazione  per  mezzo  del  suo  procu-» 
MMre.  Qnest*  eccezione  oggigiorno  è  regola  :  non  solo  il  milite ,  ma 
\^iji$ciino  può  acquistare  1'  azione  per  mezéo  del  suo  procnralore  (36\ 


Le  università  rimangono  obbligate  mediante  il  mutuo»  allorché  il 
danaro  sia  stato  impiegato  in  utile  loro:  se  quest'  utSe/lion  si  prora, 
rimangono  solamente  obbligati  quelli  che  eoalraitaronot^  non  T  uuiversitì. 

È  nulladimeno  comune  opinione  che  le  università  rimangano  osse 
stesse  obbligate ,  sebbene  il  credttoire  non  provi  che  il  danaro  da  lui 
fornito  sia  stato  impiegato  in  utile  loro,  qualora  T  amministratore o  pro- 
curatore di  esse  abbia  preso  la  somma  mutuata  in  ferza*  di-  speciale 
mandato.  Quest'  opinione  è  senza  dubbio  ragionevole^  meitre  4  da  sup-* 
porre  che  quegli  che  ha  fornico  danaro  a  un  proeuratore  o  ammini* 
^tratore  munito  di  speciale  mandato,  abbia  piuttosto  seguito  la  fede  del  • 
r  università  che  quella  del  suo  procuratore.  I  sacri  CauMi  confermano 
o  più  presto  suggeriscono  questa  sentenza.  Il  PontofietS  <37)  liogjiuoge 
che  niun  religioso  prenda  danaro  a  mutuo ,  senza  la  licettm  deir  ab- 
bate e  della  maggior  parte  del  capitolo.  In  caso  direr$o,  egli  vuole  che 
r  università  non  sia  tenuta»  se  il  creditore  non  prova  che  il  danaro  da 
lui  mutuato  tornò  in  utile  dell'università  medesima.  Queste  parale  indica  « 
no  abbastanza  che  se  il  religioso  prendesse  danaro  a  mutuo  con  la  licenza 
dell'  abbate  e  della  maggior  parte  del  capitolo,  l' università  sarebbe  te* 
nata,   senza   che  il  creditore  avesse  mestieri  della  suddetta  prova  (38)^ 


li.  Cam  fundus  ,  31  • 
§•  Servam  tomp^  f« 


Tratta  questa  legge  di  un   tale  che  in  buona  fede   comperò   qn 
servo  mutuato,  e  col  peculio  del  medesimo  fece  l' acquisto  di  altri  ser%i. 

(36)  Yeggasl  quello  che  abbiamo  detto  nella  noU  della  1.  68.  Tit.  III.    lib. 
III.  Dif: 

(37)  Gap.  peo.  extr.  da  fidejus. 

(38)  Facchiv.  contr.  lib.  2.  cap.  75.  76.  GAif..  tract.  de   arest.    obs.  9.    n. 

5.  Mb:xoccii.  de  arb.  jud.  qaaest.  lib.  2.  cas.  432.  G&rpzoy.  def.  for.  p.  2.  coost. 

6.  Mastica,  de  iacit.  et  amb.  conv.  lib.  8.  tit.  12*  n.  1.  et  seqq.  Card,  dr 
Lue.  de  cred.  disc.  82*  n.  3.  Sasde,  lib.  3.  tit.  2.  def.  Merlin,  decis.  219. 
et  decis:  255. 


H 

l)ispDtàno  i  giureconsolti»  te  ai  padrona  di  quel  servo  competa  V  azio  • 
ne  contro  il  compratore,  e  se  d'  altronde  il  compratore  possa  in  parte 
rinfrancarsi  di  quello  che  ha  speso  per  tali  acquisti.  Osserva  il  Bru« 
nemmanno  che  tutta  qnesta  disputa  in  pratica  è  la  sua  parte  inutile:  il 
Zasio ,  considera  che  a  furia  di  logica  può  farsene  V  appUcazione  a'  mo^ 
derni  istitori^ 

li.  Priiicipalilms ,   33» 

Era  presso  i  romani  proibito  a*  Magistrati  tantcf  urbani  che  prò* 
vìnciali  di  far  contratti  co' loro  soggetti ,  e  perciò  neppure  potevano  da- 
re a  mutuo.  Ma  siccome  gli  odierni  magistrati  sono  perpetui»  non  tem** 
poranei ,  e  d'  altronde  anche  durante  il  loro  ufficio  possono  convenire 
ed  essere  convenuti  »  cosi  la  disposizione  di  questa  légge  non  è  oggi* 
giorno  osservata  (39). 


idis,   34. 

Prova  da  questa  legge  1*  Hotmann  che  per  diritto  romano,  da'  Pre-« 
sidi  in  fuori,  era  permesso  a  ciascun  privalo  di  dare  il  danaro  a  in* 
teresse.  Col  diritto  romano  concorda  la  \igente  legislazione  di  Austria, 
di  Francia,  del  Belgio  e  di  tutta  Italia,  salvo  la  nostra  (40)^ 

tdé  Leeta,  40i 

}  patti,  come  altrove  osservammo,  non  producevano  azione,  se  non 
nel  caso  che  fossero  assistiti  dalla  legge.  Fu  disputalo  nell'  uditòrio  di 
Papiniano,  se  un  patto  immantinente  aggiunto  in  un  contratto  di  som- 
mo diritto,  fosse  capace  di  produrre  un  eccezione;  o  se,  all'  opposto , 
valesse  a  diminuire  1'  obbligazione  ipso  jure.  Da  questa  lunghissima 
legge  appare  essere  prevalsa  la  prima  opinione.  Oggigiorno  è  questa 
una  quistione  totalmente  superflua ,  giacche  per  disposizione  de'  sacri 
Canoni,  da  ogni  patto,  fatto  seriamente  con  animo  di  obbligarsi ,  non 
solamente  nasce  V  eccezione;  ma  eziandio  V  azione  (41). 

(39)  Gbistiv.  Yol.  2«  dccìs.  88.  n.  Vobt  ,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  8* 
RiCHER.  univ-  civ.  et  crim.  jur.  lib.  3.  tit.  6.  J.  653.  Veggasi  quello  che  ab- 
biamo detto  nella  1.  48.  Tit.  L  lib.  lY.  Dig4 

(40)  Coo.  Fbauc.  art.  19(75.  Cod.  Austb.  art.  993.  e  seg.  Con.  dellb  D.  S* 
art.  1777.  Con.  Parmevs.  art.  1608.  Cdo.  Ticih.  art.  1004.  Cod.  Albert.  ai*t. 
1933.  Coo.  E5TE9S.  parL  1.  lib.  1.  Tit.  20.  art.  11. 

(41)  Ycffijasi  quello  che  abbiamo  dello  nelle   L.  7.  Tit.  XIY.  lib.  H.  DSg. 


u 

Jm  ^m  qui,  41. 

Primo  che  faceva  professione  dì  usuraio  prepose  Slieo  suo  servo 
a  fare  tal  negozio  in  provineia.  Colpito  dalla  morte ,  feee  testamento  » 
ed  in  esso  istituì  quel  servo  erede  in  parte.  Questi,  ignorando  la  dispo- 
sizione testamentaria,  seguitò  le  riscossioni,  come  pure  i  nuovi  prestiti. 
Il  giureconsulto  promuove  tre  quistiooit  1.  Se  i  debitori  pel  suo  fatto 
conseguano  la  liberazione;  2.  Se  siano  eflScaci  i  nuovi  prestili  da  lui 
fatti  dopo  la  morte  del  testatore;  3.  Con  quale  azione  sia  tenuto  verso 
i  coeredi.  Quanto  alla  prima,  risponde  affermativamente,  e  la  ragione 
è  per  se  chiara  abbastanza:  quanto  alla  seconda,  decide  che  i  nuovi 
prestiti  sono  validi  soltanto  per  quella  •  parte,  nella  quale  è  istituito  ere- 
de: quanto  alla  terza,  osserva  che  non  avendo  egli  amministrato  come 
erede,  ma  come  preposto,  non  è  tenuto  con  V  azione  di  divisione  del* 
r  eredità,  ma  con  quella  di  gestione.  Il  Henocchio  (42)  applica  le  di- 
sposizioni della  presente  legge  a*  figli  di  famiglia;  ma  non  è  per  que- 
sto, eh'  ella  non  possa  avere  una  più  tasta  estensione.  Per  quanto  porta 
il  mio  istituto,  osservo  semplicemente  che  per  diritto  romano  non  era 
proibito  air  usuraio  manifesto  di  far  testamento;  ma  per  diritto  Cano- 
nico il  suo  testamento  è  nullo  ipso  jure^  qualora  non  restituisca  le  usu« 
re  da  lui  percette,  o  non  offra  cauzione  di  restituirle  (43).  È  questa 
una  di  quelle  disposizioni  che ,  al  pari  di  qualunque  altra  proibitiva 
delle  usure,  mostra  in  pratica  la  propria  impotenza. 

(42)  CODS.  207.  n.  44. 

(43)  Gap.  fin.  de  usur.  in  6.  Gras.  J.  te9tamentum,quacst.  23.  Covabs.  tot, 
resol.  Ub.  3.  res.  3.  n.  8.  Reiffek.  in  decret.  lib.  3.  tit.  26.  n.  313. 
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tltOLO  II 

bei   GIUBAlEnTO,   SU   YOLOnTARIOy  SU  IfEGESSARIO,   SU    GIUDIZIALE. 

SOMMARIO 

i 

Osservaoiioni  sulV  uso  del  presetué  titolo. 

La  religione ,  queir  inesauribile  fonte  di  soddisfazione  e  conforto 
che  ci  rende  tutti  uguali  al  cospetto  del  Creatore;  quel  sacro  vincolo  ^ 
dal  quale  è  dolcemente  legato  V  uomo  onesto  e  dabbene  ;  fu  resa  an-^ 
eh*  essa  il  soggetto  di  nn  punto  di  legislazione.  Chi  non  avrebbe  cre^ 
duto  che  r  uomo  si  sarebbe  atterrito  al  pensiero  di  una  menzogna  nel 
chiamare  Iddio  testimonio  del  proprio  fallo?  Fu  questo  il  segno,   dal 
quale  partirono  i  legislatori  nell'  introdurre  il  giuramento.    Saggia  fn 
r  intenzione,  ottimo  il  fine.  Ha  in  quella   stessa  maniera    che   tutte  le 
cose,  per  buone  ed  ottime  che  sieno,  diventano  perniciose,  allorché  de^ 
generano  in  abuso,  così  allorché  del  giuramento  si  cominciò  a  fare  un 
uso  giornaliero,  perniciosa  divenne  V  istituzione,  inutile  il  fine.  È  noto 
che  presso  gli  antichi  di  rado  «i  faceva  ricorso  a  questo  mezzo ,  e  le 
solennità  che  venivano  da' medesimi  praticate  nel  porlo  in  opera,  sgo- 
mentavano chiunque  fosse  stato  per  invocare'Ia' divinità   in   testimonio 
del  falso.  Ma  dopo  che   dall'  antica  parsimonia  si  fece  passaggio    alla 
più  stolta  prodigalità,  gli  uomini  dal  più  sacro  timore  fecero    passag-^ 
gìo  Ma  più  intima  èonfidenza;  nacque  l' indifferenza;  non  si  giurò  al* 
trimenti  per  necessità,  ma  per  abitudine. 

Come  indica  la  rubrìca  di  foesto  titolo  il  giuramento  è  di  tre  sorta! 
Tolontario,  necessario  e  giudiziale.  Chiamasi  giuramento  volontario  quello 
che  la  parte,  mediante  convenzione  o  senza,  dà  all'  altra  stragiudizial- 
mente  prima  delia  contestazione  della  lite.  Il  nome  stesso  ci  fa  bastan- 
temente conoscere  eh'  egli  è  totalmente  rimesso  nel  libero  arbitrio  delle 
parti,  e  che  perciò   non  v*  ha  alcuna   necessità  di  prestarlo.  Chiamasi 
necessario,  altrimenti  suppletorio ,  quello  che  il  giudice  per  difetto  di 
prova  dà  in  giudizio   nelle  cause   dubbie  a  una  delle  parti   litiganti  ^ 
quantunque  non  siavi  il  consenso    dell'  altra  :  ha  nome  di  necessario  , 
poiché  la  parte,  cui  fu  dato,  non  può  ricusarsi  di  prestarlo,  o,  ricu- 
sandolo, incorre  nella  perdita  della  lite:  ha  nome  di  suppletorio ,  poi- 
ché, mancando  le  prove,  la  causa  non  si  potrebbe  altrimenti  decidere. 
Chiamasi  giudiziale,  altrimenti  deci^orio^  quello  che  dopo  la  contestazio-' 
ne  della  lite  si  dà  in  giudizio  o  dal  gi*i({ice  ad  uno  de'  litiganti  ad  istanza 
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dell'  altro;  6  dall*  uno  all'  altro  de'  litigami  alla  presenza  e  con  V  ap- 
provazione del  giudice:  si  appella  gindiziale,  poiché»  al  pari  del  neces- 
sario, si  dà  in  giudizio;  si  appella  decisorio,  poiché  decide  la  lite  inap- 
pellabilmente. I  pratici,  posto  il  giuramento  come  genere,  il  dividono 
nelle  specie  subalterne  di  giudiziale  è  stragiudiziale  :  il  giudiziale  in 
decisorio  e  suppletorio.  E  questa  é  la  denominazione  e  divisione  adot- 
tata dalle  vigenti  legislazioni  (44). 

Il  giuramento  volontario,  secondo  i  principii  di  diritto  romano, 
era  anch'  egli  un  mezzo  di  prova:  non  si  profferiva  per  confermare 
un  atto,  0  per  asserire  un  fatto;  ma  al  pari  del  necessario  e  del  giu- 
diziale, per  decidere  un  punto  di  lite:  esso  differiva  dal  modo,  non 
dalla  causa:  il  giudiziale  si  prestava  in  modi  solenni;  lo  stragindiziale 
senz'  alcuna  solennità.  Non  si  potea  referire,  qualora  veniva  prestato  in 
forza  di  convenzione:  in  caso  diverso  si  potea  referire;  ma  la  parte  cui 
veniva  deferito  o  riferito  non  aveva  alcuna  necessità  di  prestarlo,  man- 
cando il  giudice  che  potesse  costringerla.  Non  v'  ha  alcun  dubbio  che 
questa  sorta  di  giuramento,  se  non  al  altro  come  si  prestava  a' tempi 
de'  Romani,  sia  caduto  dall'  uso  (45),  essendo  oggigiorno  surrogata  ia 
Suo  luogo  un'  altra  specie,  la  quale,  con  un  nome  non  meno  generico, 
si  chiama  stragiudiziale.  È  questa  quella  specie  di  giuramento  che  di- 
viso nelle  parti  subalterne  e  più  conosciute  di  promissorio,  assertorio, 
e  coQfermatorio,  si  rese  poco  meno  che  il  sovvertitore  della  giurispru- 
denza. Le  sanzioni  più  rigorose  della  legge  divennero  imbecilli  al  suo 
confronto.  Qualora  nelle  umane  azioni  non  fosse  concorso  un  errore, 
qualora  non  si  trovassero  totalmente  illecite,  corroborate  col  giura- 
mento, prendevano  vigore,  non  ostante  la  legge  che  le  vietava.  Nulla 
è  in  diritto  la  transazione  degli  alimenti  fatta  senza  decreto  del  pretore, 
nulla  la  transazione  fatta  su  cose  lasciate  in  testamento  non  letto  o  cono- 
sciuto; nulla  la  donazione  fra  padre  e  figlio,  fra  marito  e  moglie;  nulla  la 
donazione  eccedente  la  somma  legittima ,  qualora  non  fosse  insinuata; 
nulla  la  rinuncia  all'  eredità  de'  viventi  ;  nulla  la  interposizione  della 
femmina  contro  il  S.  G.  Velleiano;  nulla  T  obbligazione  del  minore 
fatta  senza  solennità  ;  nulli  tanti  altri  atti  e  contratti  di  questo  genere 
che  troppo  lungo  sarebbe  il  riferire.  Non  era  alcuno  di  essi,  che  non 


(44)  Con.  civ.  FfiAxc.  ait.  1357.  Con.   dclle  D.  S.  ait.  1 31 1 .  Cod.  Pabmeks. 
art.  2317.  Cod.  Albebt.  art.  1473.  Reg.  giud.  art.  748.  766. 

(45)  Groe5Ew  in  I.  28.  ff.  hoc  tìt.  Yoet  ,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  31. 
Ricvm.  univ.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  4.  tìt.  2.  J.  850. 
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Talesse»  qualora  ti  fosse  apposto  il  giaramento  (46).  I  notai  ne  conob- 
bero r  importanza ,  né  furono  lenti  per  maggior  cautela  a  porlo  noi 
loro  istrumenti.  Indi  avvenne  che  a  gran  fatica  si  trovava  un  atto  per 
man  di  notaio  o  di  amichevole  compositore  che  ne  fosse  privo.  Il  quale 
abuso,  per  non  dire  follia,  prese  in  pratica  anche  maggior  territorio  do- 


(46)  Una  sciocjca  costituzione  di  Federico  ,   1.  2.  Feud.  tlt.  53.  $.  3.  inse- 
rita nel  Codice  di  Giustiniano  Àuth.   Sacramenta  paberum ,  God.  si  adv.  vend. 
Tolle  che  i  minori  fossero  tenuti  da*  loro  contratti ,  tanto  validi   che   invalidi , 
Yinnìo,  quist.  scelte,  lib.  1.   cap.  15.  qualora  gli  avessero  confcrmali  col  giu- 
ramento. Niuno  non  vede  che  sorta  di  malvagia    rete  fosse  questa  per  un   età 
che  daUe  leggi  medesime  viene  reputata  imbecille   e  di  non  perfetto   Intendi- 
mento. Tutte  quelle  disposizioni  di  diritto  che  prescrireano  ne'  contratti  de'  mi- 
nori r  intervento  del  curatore ,  la  cognizione  della  causa ,  e  il  decreto  del  giù* 
dice,  si  rendevano  inutili.  La  semplice  ragione  naturale  non    fece  conoscere    a 
quel  Tedesco  che  con  la  stessa  facilità  che  il  minore  può  fare  un  contratto    a 
sé  dannoso,  può  eziandìo  confermarlo  col  giuramento.  Indi  si  sparse  nella  civile 
ginrìsprudeaza  il  notissimo  assioma  che  il  giuramento  supplisce  al  difetto  delFetà  , 
rendendo  ma^^ore  il  minore.  Ottimo  precursore  di  tempo,  del  quale  il  raggiro , 
la  cabata  e  la  frode ,  poteva  trarre  partito ,    contrario   a    quelle  disposizioni  di 
diritto  Canonico,  le  quali  inculcano  che  il  giuramento  non  debb'  essere  il  vin- 
colo dell'  iniquità.  Siccome ,  parlando  secondo  la  natura  delle  cose  ,    il    gim-a- 
mento  non  può  afirettare  gli  anni,  nò   lo  sviluppo   dell'  intendimento,   così  la 
finzione  è  veramente  assurda,  e  contraria  alla  stessa  natura.  'Parecchi  intei*pr$ti 
\àA  dori  di  Federico,  invece  di  moderare  la  sua  costituzione,  l'estesero   anche 
Tie  meglio ,  comprendendovi  tanto  i  puberi  che  gì'  impuberì.  Sebaps.   de  priv. 
jnr.  p.  99.  a.  3.  La  giurisprudenza  statutària,  fatta  capace  di  que'  pericoli ,  ne' 
qnalJ  in  tal  modo  si  avvolgeva  la  gioventù ,  prescrisse  che  ne'  contratti  de'  mi- 
nori, tanto  puberi  che  impuberi ,  dovessero  intervenire  alcune  solennità.  Que'  po- 
poli che  gVignorcinti  non  sanno  mentovare  senza  orrore,  piii  assai  coltivati  che 
la  tanto  decantata  corte  Imperiale,  i  Longobardi  furono  i  primi  a  introdurre  que- 
sto savio  provedimento.  Fino  d' allora  invalse  nel   foro  la  màssima  che   il   con- 
tratto  del  minore,  fatto  senza  le  solennità  prescriltcf  dalle  leggi  statutarie ,  fosse 
nullo  ipso  jore,  non  ostante  il  giuramento  che   si  presumeva  estorta  per  frode 
e  per  inganno.  Ruota  decis.  3.  n.  8.  part.  19.  tom.  1.  recent.  Questo  savio  prov- 
vedimento non  fu  peràk  in  ogni  luogo  esteso  anche  alla  donna:  qualora   vi  fosse 
il  giaramento ,  la  sua  interposizione  contro  il  S.  C.  Yellejano  era  (ff&cace,  seb- 
bene non  fosse  stata  fatta  consapevole  del  beneficio  che   le  accordava  la  legge. 
RroTA  decis.  375.  part.  3.*  reccnt.  Negli  odierni  costumi  queste  intollerabili  con- 
traddizioni sono  abolite  :  i  contratti  dei  minori   e  delle   donne  sono    invalidi , 
qualora  non  fatti  con  le  debite  solennità ,  nò  il  giuramento  che  si  presume  estorto , 
ha  tanta  efficacia  per  confermaile.  Yeggasi  quello  che  abbiamo   detto  nella   no- 
ta 318.  lib.  ly.  Istit.  n  giuramento  non  conferma  (^dì  neppure  il  difetto  d*  in-r 
siniiazionc  nelle  donazioni  eccedenti  la  somma  di  500.  scudi,  e   cosi  rimangono 
inutili  tutte  quelle  decisioni  de'  Tribunali  che  stabiliscono  il  conlrario.  llcg.  gìud, 
art.  51. 


pò  r  introdazione  della  Iremenda  pbblig9i2ione  sub  forma  Camerae  (47). 
Io,  per  me ,  faccio  francamente  questo  argomento  ;  o  è  inutile  che  la 
legge  proibisca  alcuni  atti,  o  se  ii  proibisce»  è  inutile  che  faccia 
sussistere  un  mezzo  per  farsi  deludere.  Chi  sarà  quello  stolto,  che  sa-* 
pendo  di  fare  un  contratto  dalla  legge  vietato,  non  ne  cerchi  la  con- 
ferma col  giuramento?  E  s'  egli  «la  il  mezzo  di  farlo  valido,  che  cosa 
diventa  la  legge  che  il  proibisce?  Niente  meno  che  ridicola,  impotente» 
e  superflua. 

11  giuramento  necessario ,  ossia  suppletorio ,  oggigiorno  è  di  po- 
chissimo uso.  La  troppa  confidenza  che  gli  uomini  si  presero  con  lui, 
il  fece  loro  considerare  come  una  cerimonia  indifferente.  È  noto  in  pra- 
tica che  allo/chè  le  parti  non  possono  in  conferma  delle  loro  ragioni 
addurre  una  piena  prova,  pongono  ogni  studio  per  riportare  ii  trofeo 
della  semiprova^  e  ciò  non  con  altro  scopo,  che  con  quello  di  arrivare 
a  por  la  lingua  sul  giuramento.  L' indecente  proverbio  che  corre  sulle 
ladibra  di  tutti  e  che  io  pongo  in  silenzio,  fa  bastantemente  conoscere, 


(4;)  Questa  celebre  obbligazione,  come  alcuni  vanno  congbietturando ,  s'in- 
trodusse nel  secolo  XIV.  Scopq  di  essa  era  quello  di  rendere  più  fucile  1'  ese- 
cuzione de*  diritti  spettanti  alla  Camera  Apostolica,  includendo  la  medesima  al- 
cune certe  formolo  e  cautele,  con  le  quali  maggiormente  strìngeva,  i  suoi  debi- 
tori. I  privati,  conoscendo  V  utile,  ole  angherìe  che  da  essa  derivavano,  comln- 
ciarQno  aneli' essi  a  farne  uso  ne'  loro  contralti.  L' uso  degenerò  in  abuso.  Pochi, 
per  non  dire  nessuno ,  erano  gì'  iustrumcnti  rogati  per  man  di  notajo  che  non 
avessero  in  corpo  quella  formidabile  obbligazione ,  la  quale  fra  le  tante  precauzio- 
ni, includeva  anche  il  giuramento.  Con  l'andare  del  tempo  le  leggi  fatte  in  fa- 
vore del  fisco  diminuirono;  diminuì  per  conseguenza  riguardò  al  fisco  anche 
r effetto  dell'obbligazione  camerale.  Rimase  quindi  l'assurdo  che  la  suddetta  ob- 
bligazione conteneva  più  vincoli  pc'  debitori  de'  privali ,  che  per  quelli  delU 
Camera.  Quelle  nazioni,  dove  s'era  introdotta,  stimandola  roppo  stringente  e 
fors' anche  percìolosa,  l'abolirono.  Covarr.  de  pact.  in  6.  e.  quamvis.  pait.  I4' 
5.  3*  n.  8.  Yqet  ,  coDim.  ad  Pand.  tit.  de  obi.  et  act*  in  fin.  L' immortale  Pio 
VII.  conoscendo  eh'  essa  non  era  più  conveniente  a'  costiuoi  del  secolo ,  la  rì- 
sU'iiise  solamente  ai  contratti  superiori  alla  somma  di  cento  scudi.  Const:  post. 
diuturnas,  30.  Oct.  ann.  1 800.  in  appresso  anch' egli  l'abolì.  Mot.  Prop.  22.  No- 
vembre 1817.  AlU'ettanto  fecero  Leone  XIL  art.  9.3,  Mot.  Prop.  5.  Ottobre  1824. 
e  Gregorio  XYI.  nella  legge  provvisoria  del  regolamento  di  procedura  pe'  giu- 
dizi civili,  emanato  nel  31.  Ottobre  1831.  Ma  siccome  nella  formazione  del  nuo- 
vo regolamento  giudiziario  10.  Novembre  1834.  si  è  sulla  medesima  conservato 
un  profondo  silenzio ,  così  fu  posto  in  dubbio  s'  ella  dovesse  tenersi  richiamata 
in  vigore.  Chiunque  a^nasse  conoscerlo  può  su  questo  proposito  riscontrare  il 
piccolo  trattato ,  emesso  in  luce  dal  Chiarissime  Avv.  Emidio  Cesarini.  Certo 
è  non  pertanto  che  dopo  le  vicende  da  essa  incontrate  per  le  precedenti  abu- 
lizioni  oggigiorno  ha  cessato  di  essere  in  uso. 


eom'  egli  sia  da  loro  Talutato.  Saviamente  i  giudica  e  i  trilmiiaU  non 
fanno  di  esso  gran  caso ,  né  lo  danno  né  V  ammettono ,  se  non  nelle 
cause  di  piccolo  rOicTo»  e  qnando  la  qualità  del  fatto  realmente  lo 
«siga  (48). 

.  Il  giaramenCo  giudiziale  si  suol  da'  pratici  usurpare  in  due  diven" 
se  maniere,  e  però  ha  nomi  parimenti  diversi.  Nella  materia  crimi- 
nale si  chiama  purgativo  ,  nella  civile  decisorio.  Anticamente  coloro 
che  venivano  incolpati  di  gravi  delitti,  potevano  indurre  una  suflSciente 
prova  della  loro  innocenza  con  la  semplice  pubblica  e  solenne  presta- 
zione di  tal  giuramento ,  senza  aver  d'  uopo  di  alcun  processo  difen- 
sivo: ma,  per  le  ragioni  sopra  allegate,  questa  sorta  di  difesa  è  andata 
totalmente  in  esiglio.  Oggigiorno  ne' giudizi  criminali  non  si  ammette 
al  giuramento  né  la  parte  attrice,  né  il  reo,  ma  solo  i  testimonj.  Per 
la  qual  qosa,  quando  per  parte  dell'attore  o  del  fisco  la  prova  non 
ùa  concludente  o  rimanga  indebolita  dalla  cpntraria  difesa;  e  per  p^rte 
del  reo  non  sia  totalmente  capace  di  confermare  la  sua  innocenza ,  iion 
potendo  il  giudice  proferire  la  condanna,  né  una  piena  sentenza  asso- 
lutoria, secondo  V  odierna  procedura  criminale,  sì  suol  rilasciare  il  reo, 
finche  non  sopravvengano  nuovi  indizi.  Le  medesime  ragioni  chq  han- 
no rendnto  raro  1'  uso  del  giuramento  suppletorio,  hanno  parimenti  reso 
raro  l'uso  del  giuramento  decisorio.  Ne'  tribunali  superiori,  specialmente 
nelle  cause  di  qualche  rilievo,  i  gjiudici  non  sono  tanto  proclivi  a  far 
uso  di  un  mezzo  che  il  cangiamento  de'  tempi  e  de'  costumi  ha.  reso 
pernicioso  e  incerto  (49). 

L.  Ait  praetor,  5. 

§•  Jurare,  4* 

Presso  i  Romani  non  solo  si  poteva  giurare  per  Dio  ;  ma  parimenti 
per  la  propria  salute  ,  pe'  genj,  pel  Principe ,  pel  proprio  capo,  per 
quello  de'  figli,  e  di  tutte  le  persone  a  noi  più  dilette  (60).  Il  teologo 
Giastiniano  ,  abrogando  le  superstizioni  degli  antichi ,  dispose  che  i 
Cristiani  dovessero  giurare  semplicemente,  toccando  i  SS.  Evangeli  (51). 

(48)  Card,  de  Lue.  in  summ.  de  jud.  n.  10. 

(49)  Card,  db  Lue.  lac.  clt. 

(50)  L.  13.  J.  ull.  hoc  Ut. 

(51)  Gap.  5.  Nov.  74.  cap.  1.  nov.  121.  Altrettanto  stabilirono  i  SS.  Canoni. 
Arg.   cap.  si  aliqua  causa,  cap.  habemus ,  22.  q.  1. 
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Ma  sebbene  considerato  il  sommo  rigore  del  diritto,  il  paramento  non 
si  possa  prestare  che  sopra  i  libri  degli  Evangeli ,  nuUadimeno  per 
consuetudine  generale  è  ammesso  clie  si  possa  prestare  aache  sopn 
qualunque  sacra  scrittura  (52). 

li.  Nam  posfea^am  y  9. 


§•  Si  damnetur^  2. 

Nelle  cause  infamanti ,  le  quali  per  diritto  civile  sono  quattro , 
cioè  quelle  di  mandato ,  tutela  società  e  deposito,  si  può  parimenti  de- 
ferire e  riferire  il  giuramento  :  per  diritto  Canonico  sì  può  deferire, 
ma  non  riferire  (53).  Oggigiorno  ninno  de'  suddetti  quattro  giudizi  è 
infamante  (54)  e  promovendosi  V  azione  in  via  criminale,  il  giuramen- 
to ,  quanto  alle  parti ,  non  ha  pia  luogo.  (55) 

§•  Jasjarandiim  9  6. 

Inferiscono  i  Dottori  da  questa  legge  non  essere  vietato  per  di- 
ritto romano  che  il  giuramento  si  possa  prestare  anche  per  mezzo  di 
procuratore  (56).  Per  me  ritengo,  che  questa  disposizione  dell* antico 
diritto  sia  presso  noi  abolita.  E  in  fatti,  nell'odierno  regolamento  le- 
gislativo e  giudiziario  trovasi  espressamente  stabilito  che  nel  giuramen- 
to si  debbano  osservare  le  norme  stabilite  in  ordine  agi'  interrogato- 
rj  (57).  Ma  negli  interrogatorj  la  parte  non  può  rispondere  per  mezzo 
di  procuratore  (58),  dunque  neppur  giurare.  Si  aggiunga,  che  se  il 
giuramento  potesse  prestarsi  per  mezzo  di  procuratore,  si  renderebbe 
superflua  quella  disposizione  di  legge,  la  quale  ingiunge  che  in  caso 
di  legittimo  impedimento ,  il  giudice  debba  recarsi  alla  dimora  della 
parte ,  per  riceverlo  (59). 

(52)  GovARB.  in  cap.  quamvis  )  $.  1.  n.  2.  Sa:7Chez,   de   matrim.  Ub.    7. 
disp.  108.  n.  14.  Gabd.  de  Lue.  disc.  33.  n.  18. 

(53)  Gap.  alt.  Decret.  hoc  tit. 

(54)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  2.  Tit,  XYI.  lib.  IV.  Istit. 

(55)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  prìncipio  di  questo  titolo. 

(56)  YoET,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  1.  BauiCEMUAiiN ,  hlc.   Ricuciu   unir. 
ciT.  et  crim.  jui*.  lib.  4.  tit.  21.  $.  709.  Ab  Egclcsia^  part.  1.  obs*  52. 

(57)  Rcg.  giud.  art.  756. 

(58)  Reg.  giud.  art.  741. 

(59)  Reg.  giud.  art.  756.  junct.  art.  745.  Concord.  Con.  Albert,  art.  1 172. 
Con.  di  FBOCB0.  FRA5C.  art,  121.  Con.  m  pboced.  Pabme:(s.  art,  105. 
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X.  Si  ciao  ,  13. 


§.  Idem  Jolianas,  S. 

Il  furto  era  anticamente  delitto  priyato ,  dal  qnale  nascevano  piA 
azioni  ;  ma  esercitabili  soltanto  dalla  parte  offesa.  Come  questa  poteva 
transigere  sul  medesimo  con  la  remissione,  co'  patti,  e  con  qualunque 
altra  maniera ,  così  poteva  comporre  la  controversia  anche  col  giura- 
mento. Ma  oggigiorno  che  da  ciascun  delitto  nascono  due  azioni  di- 
stinte ,  cioè  la  criminale  e  la  civile ,  delle  quali  la  prima  si  esercita 
dal  fisco  y  la  seconda  dalla  parte  offesa  »  non  v*  ha  alcun  dubbio  che 
liberato  il  delinquente  col  giuramento  in  via  civile ,  può ,  ciò  non  ostan- 
te essere  molestato  in  via  criminale. 

§•  Si  quia,  6. 

Presso  i  Romani  non  solo  si  poteva  giurare  per  Dio,   ma  anche 
pel  genio  del  Principe  ;  fra  questi  due  giuramenti  correva  la  differen- 
za che  lo  spergiuro  nel  primo  rimaneva  impunito ,  nel  secondo  puni- 
to. La  ragione  di  tal  distinzione  consisteva  in  questo  ,  che  gli  antichi 
legislatori  slimarono  doversi  in  questa  materia  lasciare  a   ciascuno   il 
pensiero  di  vendicare  l'offesa  fatta  a  sé  stesso.  La  Divinità  dovea  pren- 
derne soddisfazione  all'  altro  mondo  ;  il  Principe  in  questo  a  colpi  di 
bastone  sul  temerario  che  avesse  ardito  di  profanare  il  suo  nome  (60); 
lodi  veniva  di  conseguenza  che  gli  uomini  di  mala  fede  si   facevano 
più  riguardo  a  spergiurare  il  Principe  che  Dio  (61).  Non  mancarono 
servili  giureconsulti ,  i  quali ,  facendo  malvagia  prostituzione  del  loro 
ingegno ,  con  una  tinta  di  adulazione  ardirono  sostenere  doversi   pu- 
nire chi  spergiura  il  nome  del  Principe,  e  lasciare  impimito  chi  sper- 
giura il  nome  di  Dio  (62).  La  proposizione  è  troppo   meschina ,  né 
franca  la  spesa  di  confutarla  (63). 


(60)  Deonim  injariae  Diis  curae  snnU  Tacit.  lib.  1.  anal.  cap.  73. 

(61)  Otius  apud  vos,  dice  TeituIUano,  per  omues  Deos,  quam  per  unum 
geaium  Caesaris  pejeratur.  £  Minuzio  Felice,  est  tutius  per  Joyis  genium  peje* 
rerare  quam  regis» 

(62)  De  Deo  pamm,  de  Principe  nihil.  Veggasi  il  Menocgh.  de  arb.  jud. 
quaest.  lib.  2.  cent.  4.  cons.  319.  n.  9. 

(63)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  §.11.  Tit.  6.  lib»  IV.  bt. 
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L.  Ad  persoiiaS)  IS. 

tra'  privilegi  dal  diritlp  romano  coDcessi  alle  persone  illustri, 
V  ha  pur  quello  di  non  essere  costrette  a  comparire  personalmente  per 
prestare  il  giuramento;  dovendo  il  giudice  mandare  a  riceverlo  nel 
loro  proprio  domicilio*  Col  diritto  romano  concorda  il  Canonico  (64). 
Lo  stesso  ha  luogo  ,  se  la  parte  che  dee  giurare  abbia  un  legittimo 
impedimento.  La  massima  »  quanto  alla  seconda ,  si  trova  stabilita  dagli 
odierni  regolamenti  civili  e  criminali  :  (65)  quanto  alle  prime ,  dal  re- 
golamento organico  di  criminal  procedura  (66).  Quali  persone  si  deb- 
bano ritenere  come  egregie  o  illustri ,  può  riscontrarsi  nel  Menoc- 
chio  (67).  L'  odierna  legge  non  accorda  il  suddetto  privilegio  >  se  non 
alle  persone  di  distinzione  e  dignità  (68)  e  però  non  credo  che  si  possa 
estendere  a  tutte  le  persone  privilegiate  da  lui  poste  in  rassegna  (69). 

Xm  In  daobus  ,  28. 

§•  Si  quis,  S.  et  8eqq[« 

Oggigiorno ,  come  altrove  osservammo ,  chi  mediante  il  giura- 
inento  si  è  liberato  dall'  azione  civile ,  non  può  per  questo  esimersi 
dair  azione  criminale  ,  la  qudle  deriva  da  diritto  diverso  (70). 

li.  Eum  qai ,  30* 

il  reo  deferisce  air  attore  il  giuramento  sopra  1'  azione  della 
legge  Aquilia  o  sopra  altra  che  per  la  negativa  cresce  nel  doppio. 
L'  attore,  dopo  giurato»  muove  Fazione  in  factum  nata  dal  giuramen- 
to. Domanda  il  giureconsulto  ,  se  l' attore  in  forza  di  quest'azione  deb- 
ba conseguire  il  duplo  o  il  simplo.  Risponde  il  simplo  ;  e  ciò  per 
la  ragione  che  il  giuramento  non  è  una  prova  vera ,  ma  soltanto  pri- 
vilegiata. Siccome  non  v'  ha  oggigiorno  -alcun'  adone  che  per  la  ne- 
gativa del  reo  cresca  nel  duplo  »  cosi  ritengo  che  presso  noi  sia  que- 
sta una  quistione  superflua. 

(64)  CaJ).  si  quìs  tcstium,  8.  de  tcstib.  cap.  1.  de  test,  cogcnd. 

(65)  Rcg.  giud.  art.  756.  junct.  ait.  V45. 

(66)  Reg.  organ.  dì  proced,  crim.  5.  Novembre  1831.  art.  265.  Yeggasi  quel- 
lo che  abbiamo  detto  nel  principio  di  questo  titolo. 

(67)  De  arb.  jud.  quaest.  cas.  70. 

(68)  De  art.  265. 

(69)  Arg.  art.  264. 

(70)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  1 3*  5-  2.  di  questo  titolo. 


25 
§•  In  popnlaribiis ,  5« 

Le  axioni  erìmioali  non  si  esercitano  dai  privati ,  ma  soltanto  dal 
fisco  ;  e  jn  esse ,  come  altrove  osservammo  »  ooo  s!  ammette  oggigier-* 
no  al  giuramento  né  la  parte  attrice ,  né  il  reo. 

L.  Admonendi,  Si* 

Tutte  le  leg^ ,  osserva  Antonio  Fabbro  »  inculcarono  che  ninno 
possa  rendere  testimoniatiza  in  causa  propria  ^  e  per  questa  ragione  so- 
stiene a  spada  tratta   che  il  giuramento  suppletorio  sia   un   assurdo» 
mentre  in  esso  tanto  V  attore  che  il  reo  diventano  realmente  testioMH 
Di  in  causa  propria  (lì)*    Indi  si  pone  a  dimostrare   che   il  suddetto 
giuramento  è  stato  introdotto  nel  foro  per  un  inveterato  errore  de'  pra^ 
tici  e  degr  interpreti  (72),  e  che  perciò  meriterebt>e  di  essere  abolito* 
Ma ,  che  che  ne  sia  di  quest'  opinione  del  Fabbro ,  parmi    indubitato 
che  la  delazione  di  questo  giuramento  fosse   presso  i  romani   in   uso 
moltissimo  »  della  qual  cosa  forma  abbastanza  prova  tutto  il   presente 
titolo  ,  e  massime  questo  responso  di  Gaio.  Negli  antichi  Canoni  e  nelle 
antiche  lettene  de^  Sommi  Pontefici  non  è  fatta  di  esso  alcuna  menzione, 
e  quindi  si  rende  verisimile  che  poco  per  volta ,  insieme  allo  stile  fo"* 
resse,  dal  foro  secolare  facesse  passaggio  al  foro  Ecclesiastico.  Nelle 
1>ecrelalì  di  Gregorio  IX.  non  abbiamo  che  un  unico  canone   che   il 
contempli  ;  e  questo  canone ,  coma  osserva  il   Gonzales>  è  totalmente 
tratto  dalP antico  editto  del  pretore  e  dalie. interpretazioni  che  ne  fé- 
ceto  i  tonni  (73).  Le  antiche   leggi   de*  Visigoti   (74) ,  i   capitolari 
de'  Franchi  (76j ,  gli  statuti  di  parecchie  città  (76) ,  vollero  che  del 
gìvramento  suppletorio  fosse  fatta  la  maggior  parsimonia  ;  e  quale  ne 
sia  r  uso  odierno  venne  da  noi  altrove  accennato  (77). 

L.  Qai  per  salatem  ^  33. 

Presso  i  Romani,  come  presso  i  Cristiani,  il  giuramento  si  divideva 
in  semplice  e  solenne.  Solennemente  si  giurava  da  essi  per  Jovtm  Laph 

(71  )  Cod*  mo  for.  lib.  4.  tit«  1 .  def»  1 .  art.  9. 

(72)  Dcf.  4.  art.  5. 

(73)  Gap.  fin.  de  jurejur. 

(74)  Llb.  2.  cap.  22. 

(75)  Lib.  7.  cap.  97. 

(76)  REBurr.  in  proem.  ad  cons.  reg.  glos.  5.  n.  5S. 

(77)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  principio  di  questo  tltoìk). 
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qualora  doI  prestioo  ,  debbooo  soeeondiere  nella    lite»  Coneorda  eon 
la  roniaDa  la  vigente  legislazione  di  Francia  e  d' Italia  (90). 

U  Tutor,  3S. 

Paolo»  parlando  di  un  tutore,  dice  eh'  egli  può  deferire  il  giura- 
mento »  allorché  sia  mancante  d' ogni  altra  prova.  Disputarono  gì'  In* 
terpreti»  se  questo  testo  di  Paolo  debba  considerarsi  come  un'  eccezio* 
ne  in  favore  de*  pupilli,  ovvero  come  una  regola  generale;  vale  a  di-* 
re  se  in  qualunque  caso  la  parte  che  nulla  ha  provato  ,  né  abbia  per 
sé  alcuna  favorevole  presunzione  della  legge ,  possa  deferire  air  altra 
il  giuramento  giudiziale  o  decisorio.  Negarono  la  dosa  (91) ,  Bartolo , 
Baldo  ,  Saliceti  ed  altri  allegati  dal  Mascardi  (92),  Antonio  Fabro  (93)  « 
e  il  Caroccio  (94),  Affermarono  il  Suarez  (06),  il  Fachineo  (96),  il  Cuia- 
eio  (97),  il  Dnareno  (98),  il  Donello  (99),  il  Cristineo  (100),  il  Vinnio(lOl), 
il  Voet  (103),  ed  il  Perezio  (103).  Tanto  gli  uni  che  gli  altri  afferm»- 
rono  essere  comune  la  loro  opinione  e  abbracciata  nell'uso  del  foro  (104), 

I  funestissimi  doni  che  spesse  volte  ci  hanno  presentato  i  eom« 
roentatori  del  diritto  romano ,  gittandolo  neir  incertezza  con  la  dispa* 
rità  delle  loro  opinioni ,  non  potrebbero  che  farci  pagare  un  troppo 
caro  cerrespettivo,  se  dovessimo  a  ogni  pie  sospinto  rinfangare  ne'  loro 
volumi ,  né  vi  fossero  le  decisioni  de'  Tribunali  che  in  molti  casi  ban^ 
no  stabilito  le  norme ,  con  le  quali  si  dee  procedere.  Tanto  la  nostra 
legislazione  che  quella  di  tutta  Italia ,  conformandosi  alla  seconda  opi« 

(90)  Reg.  giad.  art.  758.  Cod.  civ.  Franc.  art.  1361.  God.  dcllb  D,  S.  art. 
1315.  God,  PARicEifS*  art.  2321.  God.  Albert,  art.  1477.  Quanto  al  giuraiQealo 
di  ralannia,  veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $•  4.  di  <|ue3ta  legge, 

(91)  Nella  1.  3.  God.  de  reb.  cred. 

(92)  De  probat.  voi,  2.  conci.  953*  n.  7. 

(93)  God.  suo  for.  tlt.  de  reb.  cred.  def.  23, 

(94)  De  jur.  Ut*  decis.  q,  1.  prìn. 

(95)  L.  fori  9  4.  tlt.  de  jur.  n.  6. 

(96)  Llb.  1,  contr.  19. 

(97)  Llb.  1.  obs.  28, 

(98)  In  prior.  comm.  de  jur.  cap.  6. 

(99)  In  tit.  de  jur.  cap.  12.  n.  pen. 

(100)  Voi.  3.  decis.  1.  n.  2. 

(101)  Quist.  scelte,  lib.  1.  cap.  42. 

(102)  Gomm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n,  11, 

(103)  Tit.  Cod,  de  reb.  cred.  n.  20. 

(104)  Veggasi  il  Vinrio  ed  il  Garoccio  ne'  luoghi  sopra  citati. 
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ìiione ,  h$  espresMinente  sancUo  che  i|  ghiramento  decisorio  noa  ^ 
possa  ricusare,  quanlunque  non  esista  alcun  priacipio  di  prova  della 
domanda  o  dell'  eccezion^,  sulla  quale  si  vuol  deferire  (106). 

(105]  Reg,  gìud,  art.  749.  QoPf  c^iv*.  Ffuiic.  art.  1360.  Cod.  delle  P,S.  art. 
1314.  CoD.  Albbbt.  art.  1476,  CoD,  Paemens.  art,  2320^ 
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TITOLO  HI. 

■ 

DEL   GIUKAVeRTO   IH   LITE    '-        > 

SOMMARIO  ' 

Cenno  sulVuso  del  presente  titolo. 

Oltre  i  tre  giaramenti ,  di  cui  si  fa  menzione  nel  tìtolo  preceden- 
te »  ne  troviamo  nel  diritto  romano  un  altro,  il  quale  da'  giureconsulti  si 
chiama  in  lite,  e  da'  pratici  estimatorio.  Chiamasi  estimatorio,  perchè  viene 
usato,  allorché  essendo  una  cosa  perduta  o  deteriorata  di  colpa ,  dolo  o 
contumacia  del  reo  ,  si  fa  luogo  alla  stima  di  essa  col  giuramento  del- 
l' attore.  Siccome  la  stima  può  essere  di  due  specie ,  cioè  di  affezione 
e  di  verità  ,  così  di  due  specie  è  parimenti  il  giuramento,  cioè  di  ve- 
rità e  di  affezione.  Giuramento  di  affezione  chiamasi  quello ,  col  quale 
r  attore  stima  la  cosa  dall'affetto  che  le  portava ,  senza  punto  far  caso 
del  suo  vero  prezzo  :  giuramento  di  verità ,  quello ,  col  quale  egli  la 
stima  dal  suo  vero  prezzo  ,  e  secondo  quanto  ne  va  realmente  del  suo 
interesse  per  non  poterla  conseguire.  È  chiaro  che  nel  primo  la  stima 
può  sorpassare  il  giusto  valore  della  cosa  ;  all'  opposto ,  nel  secondo. 
GÌ'  Interpreti  osservano  che ,  rigorosamente  parlando  ,  solo  al  primo 
si  può  dare  il  nome  di  giuramento  in  lite  ;  ma  in  pratica  questa  scro- 
polosità  non  viene  attesa. 

Negli  odierni  giudizi  1'  uso  di  questo  giuramento  non  è  meno  raro 
di  quello  de'  precedenti.  Che  anzi  i  maggiori  requisiti  che  si  esigono  > 
prima  di  concedere  la  prestazione  del  medesimo  il  rende  anche  pia  infre- 
quente degli  altri.  Il  primo  è  che  la  parte ,  la  quale  intende  prevalersi  di 
questo  mezzo,  dee  provare  il  dolo  o  la  colpa  dell'  altra;  (106)  e  questa  prova 
non  è  cosi  facile,  essendo  contrarla  la  presunzione  della  legge.  Il  secondo, 
che  il  suddetto  giuramento  non  può  darsi ,  se  non  a  quella  persona , 
che  sia  verisimilmente  informata  dal  fatto ,  sopra  cui  dee  giurare  : 
la  qual' circostanza  esclude  sovente  gli  eredi  (107).  Il  terzo,  che  non 
può  darsi,  se  non  contro  quella  persona  che  realmente  è  in  dolo  e 
colpa  ;  il  qual  estremo  fa  sì  che  non  possa  giurarsi  in  lite  contro  gli 
^redi»  quantunque  si  potesse  giurare  in  lite  contro  il  defunto.  A  tutto 

(106)  Ruota,  nell' Aaconicana  pccnniaria  seu  corìomm,  21.    Giugno    163^ 
Cocchio  ,  e  nella  Romana  separationìs  dotis  28.  Giugno  1641 .  Cerro. 

(107)  JliMiNALD.  Seu.  cons.  443.  Ruota,  dccis.  44.  n.  25.  part.  9.  t.  I.rec. 
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ciò  si  aggiunga  che ,  seooodo  V  uso  del  foro,  ti  giudice  non  può  con- 
cedere la  facoltà  di  giurare  a  capriccio  »  dovendo  far  precedere  una 
tassa  0  limice  »  oltre  la  quale  il  giuramento  non  si  possa  estendere  (108). 
La  qual  tassa  o  limite  non  può  farsi  dal  giudice ,  se  non  previa  infor* 
inazione  o  allri  argomenti ,  per  cui  la  somma  tassata  si  renda  Terisi*. 
mile.  Tutte  queste  circostanze  non  fanno  che  maggiormente  restringere 
r  estensione  di  questo  giuramento  (109)  ,  quantunque  e  presso  noi  e 
presso  le  rimanenti  legislazioni  italiane  si  trovi  apertamente  sancito. 

li.  Videamns  j  4L 
§•  Jnrare  ,  2» 

Osserva  il  ^ureconsulto  che  mediante  il  giuramento  in  lite  si  pvò 
giurare  anche  in  infinito.  Mulladimeno  egli  muove  la  quistione,   se  il 
giudice  possa  stabilire  una  misura  in  modo  ,  che  si  debba  giurare  fino 
a  una  somma  determinata ,  acciocché  colta  l' occasione  non  si  giuri  ia 
ona  qii2mtità  smoderata.  Egli  risponde  che  sta  neir  arbitrio  del  giudice 
il  deferire ,  o  no  »  il  giuramento»  e  per  conseguenza  anche  V  assegnai^ 
nn  limite.  Da  questa  legge  del  diritto  romano  nacquero  fra  gì*  Interpreti 
gravissime  contese,  per  decidere  se  il  giudice  possa  dapprincipio  tassare  il 
giuramento  in  lite,  se  in  qualche  caso  possa  non  osservarlo,  o  fino  dapprin- 
cipio non  proporlo  (HO).  Presso  noi  questa  quistione  si  rende  oggìgio- 
Do  inutile.  La  parte  che  domanda  di  essere  ammessa  al  giuramento  > 
dee  nnire  all'  atto  ^i  domanda  la  nota  distinta  degli  oggetti  o  dei  cre- 
diti »  e  del  valore  e  quantità  che  intende  conseguire:  oltracciò  dee  ag- 
giungere la  sua  dichiarazione  di  essere  pronta  a  giurare  sulla  verità 
della  nota ,  tanto  in  ordine  air  esistenza ,  quapto  in  ordine  al  valore 
degli  oggetti,  o  dei  crediti  ivi  descritti  (111).  Se  il  Tribunale  ammette 
il  giuramento,  o  se  lo  dà  di  officio»  può  ridurre  il  valore  enunciato 
nelle  note ,  quando  lo  reputi  eccessivo ,  e  può  fissare  la  somma ,  entro 
la  qnale  si  debba  giurare  (112)« 


(108)  Yeggasi  la  citata  decis.  i44«  per  tot.,  part.  9.  tom.  i.  recent. 

(109)  Card,  db  Lue.  de  jud.  disc.  25.  n.  3. 

(110)  Vegliati  il  Ynrmo  qoist.  scelte,  lib.  1.  cap.  45. 

(111)  Reg.  giud.  art.  761. 

(112)  Reg.  giud.  art.  763.  764.  Goncord.  Con.  civ.  Fju5c.  art.  1369.  GO0. 


ti»  In  dctionibiis  9  &  et  seq. 

Fri  le  linarcheToIi  difi^nze  delle  azioni  di  buona  fede  e  di  aom- 
no  diritto  »  era  anche  qoetta  >  che  nelle  prime  potea  giurarsi  in  lite  » 
air  opposto  nelle  seconde.  Oggigiorno  che  fra  le  une  e  le  altre  non 
^  ha  più  alcuna  differenza ,  si  può  giurare  in  lite  tanto  in  quelle  che 
io  queste ,  ogni  qualvolta  concorrano  due  estremi ,  cioè  la  contumacia, 
il  dolo  0  la  colpa ,  per  parte  del  reo ,  e  la  difficoltà  della  ptt)va  per 
parte  dell'  attore  (1 13).  Concorda  1'  odierno  regolamento  giudiziario  ; 
mentre  in  esso  è  prescritto  che  il  giuramento  in  lite  si  deferisce  a  quel- 
la parte  che  ha  provato  in  genere  la  sua  azione,  senza  punto  distin- 
guere ,  se  questa  sia  di  buona  fede  o  di  sommo  diritto  ,  bastando  a 
tale  effetto  eh'  ella  non  possa  giustificare  il  valore  0  la  quantità  dovu- 
tale, a  motivo  dì  ttn  fiitto  doloso  o  colposo  dell'  altra  parte  (114). 

L.  Valgo  ,  7. 

< 

Inferiscono  gì'  Interpreti  dà  questa  leg^e  che  il  procuratore  non 
pQÒ  giurare  in  lite,  sebbene  abbia  speciale  mandato  (11&).  Neil'  uso 
del  foro  fu  osservato  il  contrario  (116).  Presso  noi  ritengo  osservabile 
la  disposizione  del  diritto  romano  (117). 

Ih  De  peijoriO)  ult 

Mei  gidraiHento  in  Kte ,  come  osservano  gli  autori ,  noti  si  am- 
mette prova  in  contrarlo  ;  donde  ne  segue ,  che  se  dopo  la  sua  dela- 
lione  la  parte  contro  cui  fu  prestato ,  ritrovasse  nuovi  istrumenti ,  non 
potrebbe  con  essi  farlo  ritrattare.  Ammetto  che  mediante  V  appoggio  di 
nuovi  istrumenti  non  si  possa  oggidì,  come  anticamente,  revocare  il 
giuramento  in  lite  nel  medesimo  giudizio.  Riiengo  però  che  possa  re- 

MUB  De  S.  art.  lS2Sé  God*  Paamc5S»  art.  2330.  God.  Albzbt*  art.  1487. 

(113)  FtOT.  in  repet.  1.  si  quando,  n.  561.  God.  Unde  vi«  RidoLfot.    prax. 
jttd.  pars.  3.  cap.  2.  n.  178. 

(114)  Reg.  giad.  ai*t.  759.  Goncord.  God.  civ.  Faavc.  art.  1369.  God.  dbub 
D.  S.  arti  1323.  God.  Albcrt.  art.  .1487«  Gon.  Pabmeh8«  art*  2330. 

(115)  YoETé  Gomm.  ad  Pandé  hoc  tiL  n.  3. 

(116)  Plot,  in  repet.  1.  si  quando,  n.  641.  God«  und^  vi.  BainrttiMAN«  hic. 
(fi  7)  Veggasi  qaello  che  abbiamo  detto  nella  1.  9.  $•  6»  Uti  II*   di   questo 

li^o. 
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Tocarsi  mediante  V  appello ,  il  quale ,  sebbene  negato  dal  diritto  ro-* 
mano  (118),  viene  concesso  dalle  leggi  Canoniche  (119)  con  le  quali 
concordano  gli  odierni  regolamenti  (130).  E  in  fatti  ,  nel  giudizio  in 
grado  di  appello  non  si  suol  esaminare  se  la  parte  che  pronunciò  il 
giuramento,  abbia ^  o  no,  spergiurato  ;  ma  se  il  giudice  doveva  o  no, 
ammettere  questo  genere  di  prova  (121). 

(il 8)  Bartoi.  in  1.  actionibns  n.  26.  in  fin.  hoc  Ut. 

(119)  Mbitoch.  cons,  217.  n.  25.  Scaccia,  de  appellat.  qoaest.  17.  lim.  6.  m«mbr. 
8.  n.  19.  RiDOLFiif.  prax.  jad«  pars.  3.  cap.  2.  n.  225. 

(120)  Reg.  giud.  art.  963.  964. 

(121)  BoLOG5Err.  in  d.  1.  actionibus  n.  93.  in  fin.  ff.  hoc  tit. 


PAETE  Tir.    db'  dicesti. 


34 

TITOLO  IV. 

MlV  AZIONE  PBASOnALE  PBB   CIÒ  CHE  PO  DATO  PBK  miA  CAUSA 

GHB   NON   EBBE  LU060, 

SOMMARIO 

Che  cosa  fosse  condicere  presso  gli  antichi  :  de"  contratti  nomi" 
nati  e  innominati  :  diritto  Canonico ,  e  legisla:iione  straniera* 

Dalle  antiche  formalità  de*  Romani  trasse  origine  il  nome  condiciio, 
il  (jluale  altro  non  significa  che  denuncia,  o,  come  oggigiorno  si  di- 
rebbe »  citazione.  Ma  dacché  le  leggi  del  Codice  abolirono  queir  antico 
modo  di  procedere  e  denunciare  che  costumava  ne'  prischi  tempi  (123) 
il  nome  condictio  divenne  improprio  (123),  e  poco  per  volta  si  bandi 
dair  uso  del  foro  (124).  In  pratica  si  suole  più  generalmente  indicare 
col  nome  di  azione  o  ripetizione ,  del  quale  spesse  volte  si  servirono 
anche  gli  stessi  giureconsulti  romani.  L'  azione  di  cui  si  tratta  nel  pre- 
sente titolo»  é  perdonale  e  tende  a  ripetere  quello  che  fu  dato  per 
una  causa»  la  quale  colpa  di  uno  de'  contraenti  non  ebbe  effetto. 
Nulladimeno  vuoisi  osservare  che  noti  simile  in  questa  materia  è  la 
condizione  di  tutti  i  contratti  ;  mentre  in  alcuni  la  parte  che  dal  suo 
émU)  esegui  1'  obbligazione^  può  costringer  I'  altra  ad  eseguirla  pari- 
menti ;  e  in  altri ,  4ion  avendo  facoltà  di  costringerla ,  può  soltanto 
ripetere  quello  che  per  tal  titolo  avesse  prestato.  Nel  primo  caso  ha 
luogo  r  azione  propria  del  contratto  che  fu  celebrato  ;  nel  secondo 
quella ,  di  cui  si  tratta  al  presente ,  la  quale  è  generale  e  si  accomo- 
da a  quasi  tutti  que'  contratti  che  non  ebbero  dalle  leggi  un  nome 
particolare. 

Celebre  nel  diritto  romano  è  la  distinzione  de'  contratti  nominati 
e  innominati.  Contratti  nominati  si  chiamano  quelli  che  hanno  causa 
e  nome  ;  innominati  quelli  che  hanno  solo  la  causa  e  non  il  nome. 
Per  nome  gli  scolastici  intendono  una  certa  e  specifica  denominazio- 
ne y  conveniente  a  un  genere  di  affari  »  dalle  leggi  civili  data ,  come 
la  stipulazione ,  o  confermata  >  come  la  vendita  :  per  causa  intendono 


(122)  L.  9i  quis,  6.  God.  Theod.  de  denun.  vel  edict.  rescript. 
(123J  $.  Appellamus,  15.  Istit.  de  act. 
(121)  GuDCLiif.  de  jur.  novis.  lib.  6,  cap.  5, 
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tQtto  quello ,  che  dal  consenso  in   fuori ,   è  necessario  ,   perchè  dal 
contratto  nasca  1'  azione.  Dalle  quali  definizioni  intendiamo  essere  ne<^ 
cessarlo  di  aggiungere  qualche  cosa  al  consenso ,  acciocché  i  contratti 
innominati  producano  azione.  Quello  che  si  debbo  aggiungere  è  o  la 
dazione  di  una  cosa ,  o  un  fatto  ;  finché  questa  dazione  o  questo  fatto 
non  hanno  avuto  luogo  ,  la  con? enzione  per  diritto  romano  si  ritiene 
come  un  semplice  patto  ,  che  non  produce  obbligazione  civile ,  e  da 
cui  ciascuna  delle  parti  può  impunemente  desistere.  Laonde  i  contratti 
nominati  differiscono  dagl'  innominati  in  questo  »  che  dai  primi,  per- 
ché hanno  causa  e  nome ,  non  si  può  recedere ,  se  non  col  consenso 
di  entrambi  i  contraenti;  dai*  secondi,   perchè  hanno  soltanto   causa, 
può  recedere  qnel  contraente  che  ha  per  parte  sua  adempiuto   il  con- 
tratto ,  allorché  i'  altro  contraente  non  abbia  peranco  cominciato  a  dar- 
vi esecuzione  ;  avvegnacchè  il  contratto  ,  riguardo  a   colui   che  V  ha 
eseguito  ,  si  ritiene  come  un  nudo  patto ,  il  quale  non  produce  alcu- 
na azione.  Se  si  cerca  la  ragione  di  questa  disposizione,  noi  la  troviamo 
fondata  nella  politica  de'  Decemviri,  i  quali  amando  dì  rendere  difficile 
r  applicazione  della  giurisprudenza ,  pretesero   che  non  si   potesse 
avere  azione  contro  di  alcuno ,  se  non  quando  appariva  ch'egli  avesse 
voluto  obbligarsi  seriamente  :  questa  volontà ,  secondo  loro ,  non  pò-* 
leva  risultare  che  dall'  osservanza  delle  formolo  prespritte ,  e  non  mai 
dal  saosplice  consenso ,  eh*  essi  figuravano  dato   per  qualunque  altro 
disegno,  fuorché  per  quello  di  obbligarsi.  Indi  è   che,  a  riserva   di 
podii  casi ,  ne'  quali  fu  necessario  contentarsi  dei  semplice  consenso , 
prescrissero  sempre  ne'  contratti  qualche  altra  condizione ,  sotto  pre- 
testo che  la  medesima  servisse  a  garantire  la  volontà  delle  parti.   In 
questa  maniera  i  Decemviri  si  allontanarono  di  gran  lunga  dal   pre- 
eetto  del  diritto  naturale  e  delle  genti ,  pel  quale  ogni  promessa  é  un 
obbligo ,  e  fecero  pia  caso  del  nome  di  un  contratto ,  che  dei   con- 
tratto stesso.  La  compra  e  vendita,  perchè  aveva  causa  e  nome  prò* 
duceva  1'  azione  ,  obbligava  la  parte    all'  adempimento  ;   la    permuta  , 
ali'  opposto  ,  e  molti  altri  contratti  di    simil   genere ,   perchè   aveano 
causa  soltanto  non  producevano  azione ,  se  oltre  il  consenso  non  fos- 
sero intervenuti  la  dazione  della  cosa  o  il  fatto  cl^e  li  confermasse  (125). 


(125)  Lo  stesso  per  diritto  civile  aveva  laogo  nel  postitutoe  nell*  ipoteca  :  in 
fatti  fu  il  pretore  che  deviando  per  equità  dalle  sottigliezze  del  sommo  giure- 
concesse  in  essi  1'  azione  :  e  perciò  nelle  scuole  taqto  T  uno  che  V  altro  si 
ciiiamauo  patti  non  nudi. 


Donde,  riducendo  U  quistione  a  termini  più  semplici ,  si  conosce  ad 
un  tratto  che  tutta  la  ragione  della  differenza  consiste  nella  sottigliezza 
delle  leggi  civili ,  mentre  la  pennuta  come  gli  altri  contratti  di  questo 
genere  y  hanno  anch'  essi  nome  al  pari  della  compra  e  del  mandato , 
con  questa  distinzione  che  i  romani  legislatori  per  loro  private  ragioni 
non  furono  tanto  proclivi  a  confermare  il  consenso  ne'  primi  come  il 
confermarono  ne'  secondi. 

È  però  comune  sentenza  di  tutti  i  pratici  che  dacché  il  diritto 
Canonico  tolse  ogni  differenza  fra  patti  e  stipulazione  ,  accordando  a' 
primi  r  azione  in  quella  stessa  maniera  che  le  leggi  civili  1'  accorda* 
rono  alle  seconde,  tolta  in  proposito  la  differenza  fra  contratti  nomi- 
nati e  innominati ,  tanto  in  quelli  che  in  questi  non  si  debba  oggi* 
giorno  ammettere  il  pentimento  (126).  Ma  la  suddetta  opinione,  la  quale 
d'altronde  è  ragionevole  e  basata  su'  precetti  del  diritto  naturale,  nel  no- 
stro foro  non  sembra  ricevuta  ;  imperciocché  quasi  tutte  le  decisioni 
che  trattano  della  facoltà  di  recedere  dalla  propria  obbligazione, 
r  escludono  apertamente  ne'  contratti  nominati  ;  d'  onde  si  può 
inferire  che,  quanto  agi'  innominati,  non  si  é  presso  noi  deviato  da'  prin- 
cipii  del  diritto  romano  (127). 

La  distinzione  de'  contratti  nominati  e  innominati  é  sconosciuta 
nelle  moderne  legislazioni  ;  mentre  in  esse  ogni  convenzione  la  qual<^ 
sia  lecita  é  veramente  contratto ,  e  ne  produce  gli  effetti.  È  bensì  vero 
che  in  ciascuna  di  esse  si  esige  nelle  obbligazioni  la  causa,  e  senza 
causa  l'obbligazione  é  nulla;  (128)  ma  questa  disposizione  é  genera- 
le e  comprende  le  obbligazioni  di  qualunque  sorta.  Causa,  nel  signi- 
ficato del  diritto  romano  e  come  viene  usurpato  nella  presbite  materia 


(126)  Grozio,  Introd.  lib.  3.  part.  6.  in  fin.  Gomez,  var.  resol.  tom.  2.  cap. 
8.  n.  4.  RiTTEBSUTH  de  diir.  jor.  cìv.  et  can.  lib.  3.  cap.  Ì0.  MoLiir.  de  jost.  et 
jur.  ti'act.  2.  disp.  253.  Gabzia,  in  repct.  cap.  1.  decret.  de  pact.  n.  1 22.  Govab». 
in  cap,  quamvby  part.  1,  cap.  4.  n^  7.  de  pact.  Seraps.  de  privil.  jur.  74.  n. 
166.  YoET,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  6.  MAirricA,  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib. 

1.  tit.  8.  n.  17. 

(127)  Decis.  552.  n.  5.  part.  3.  dccis.  69.  n.  1.  part.  3.  decis.  336.  n.  31. 
et  seq.  decis.  605.  n.  8.  et  seq.  part.  4.  tom.  3.  decb.  1 21 .  n.  1 .  part.  4.  tom. 

2.  recent.  Ruota,  nella  Senogaliien.  predii  5.  Giugno  1617,  àndbea;  nella  Ro- 
mana socielatis  19.  Giugno  1628.  Pibovano;  nella  Romana  locorum  montium  11. 
Maggio  1643.  Cerro,  e  nella  Romana  executionis  contractus  7.  Luglio  1816. 
Odescalchi. 

(128)  Con.  civ.  Fratic.  art.  1131.  God.  deu.bD.S.  art.  1085.  Con.  Pabmeits, 
art,  1103.  Con.  Tigin.  art.  537.  Cod.  Albert,  art.  1221. 
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significa  in  generale  tutto  ciò  cbe  bisogna  aggiungere  al  consenso  onde 
il  contratto  produca  azione  ;  ma  presso  le  moderne  legislazioni  signi- 
fica ciò  che  determina  le  parti  a  contrattare.  In  fatti ,  non  si  può  pre- 
sumere che  ciascuno  voglia  obbligarsi  senza  un  motivo ,  e  solo  per 
questa  ragione  esse  prescrivono  che  l' obbligazione  senza  causa  è  nulla. 
11  pentimento  è  ammesso  soltanto  ne*  contratti  sinallagmatici  ;  e  ciò , 
perchè  in  forza  di  l^ge  è  sempre  in  essi  sottintesa  la  condizione  re- 
solutiva,  nel  caso  in  cui  una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla  sua  ob- 
bligazione (129).  In  questo  caso  però  il  contratto  non  è  sciolto  ipso 
jure  ;  ma  la  parte  verso  cui  non  fu  eseguita  l' obbligazione  ha  la  scel- 
ta o  di  costringere  V  altra  all'  adempimento  ddla  condizione ,  quando 
ciò  sia  possibile ,  o  di  domandarne  1q  scioglimento  unitamente  ai  dan- 
ni ed  interessi. 

Da  tutto  quello  che  abbiamo  finora  detto  si  può  facilmente  rile- 
vare che  non  sono  in  conto  alcuno  presso  noi  derogate  le  disposizioni 
dell'  antico  diritto  riguardo  a'  contratti  nominati  e  innominati ,  quan- 
tnnqne  io  sia  d'  avviso  che ,  a  togliere  ogni  particolarità»  sarebbe  as- 
sai meglio  ridurli  tutti  alla  medesima  consonanza  »  in  quella  stessa 
maniera  che  veggiamo  praticato  dalle  vigenti  legislazioni*  Sotto  isuoi 
rispettivi  titoli  possono  riscontrarsi  quelle  eccezioni  che  su  tal  materia 
si  trovano  talvolta  nel  diritto  romano  anche  riguardo  a'  contratti  del 
primo  genere,  essendo  manifesto  che  anche  la  compra  e  vendita  seb- 
bene contratto  nominato,  ammette  la  rescissione,  ogni  qualvolta  una 
delle  parti  non  adempia  all'  obbligo  che  s'  era  ingiunto  (130).  Ma , 
restringendo  le  nostre  osservazioni  alle  leggi  di  questo  titolo ,  merita 
piarticolare  considerazionef  nn  responso  di  Gelso ,  il  quale  scopri  oc- 
casione agli  interpreti  di  venire  fra  loro  a  contesa,  e  confutarsi  a  vi- 
cenda (131).  Tratta  il  giureconsulto  del  caso,  in  cui  un  tale,  suppon- 
gasi Sempronio ,  dette  una  somma  a  Caio ,  acciocché  gU  consegnasse 


(129)  GoD.  Gir,  FfiA9.  art.  1184.  God.  delle  D.  S.  art.  1137.  God.  Ticiir. 
art.  581.  God.  Albert,  art.  1275.  Secondo  il  Godice  Parmense  la  suddetta  con- 
dizione non  ha  luogo  se  non  quando  sia  espressamente  pattuita,  artf  1159.  A  te- 
nore del  Godice  Austrico,  senza  distinzione  di  contratto,  se  una  delle  parti  om- 
mette  di  adempirlo,  o  non  l'adempie  nel  tempo,  nel  luogo  e  nel  modo  convenu- 
to, l'altra  parte,  eccettuati  i  casi  determinati  dalla  legge  o  di  una  rfserva  espressa, 
non  ha  il  diritto  di  chiedere  lo  scioglimento  del  contratto,  ma  soltanto  1*  adem- 
pimento dì  esso  e  l' indennizzazione,  art.  919. 

(130)  Ruota,  nella  Foroliven.resci^ioniscontractus,  27.  Aprile  1761.  Azpvbò. 

(131)  Nella  1.  dedi  tibì,  ult. 
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un  servo.  Celso  promosse  il  dubbio  se  il  contratto  dovesse  ritenersi  co-* 
me  una  compra  e  vendita,  ovvero  come  un'  obbligazione  per  causa  data 
e  non  seguita.  Egli  inclina  alla  seconda  opinione ,  e  perciò  si  avvisa 
che,  morto  il  servo,  la  perdita  stia  a  carico  di  Caio,  potendo  Sem- 
pronio ripetere  la  somma  che  per  tal  titolo  gli  ebbe  sborsata.  La  de- 
cisione di  questa  legge  è  stravagante ,  poiché  avendo  in  essa  luogo  i 
tre  estremi  che  costituiscono  la  compra  e  vendita ,  cioè  il  consenso , 
la  cosa  e  il  prezzo  ,  non  v'  ha  una  ragione  plausibile  per  giudicare  e 
decidere  che  non  sia  tale.  GF  interpreti  posero  il  cervello  a  tortura 
per  darle  una  conveniente  interpretazione  ;  ma  parecchi  uscirono  di 
strada.  Il  Cuiacio  adduce  che  nella  fattispecie  della  suddetta  legge  Pri- 
mo aveva  convenuto  che  Gaio  non  solo  dovesse  dargli  la  facoltà  di 
avere  il  servo ,  ma  che  dovesse  darglielo  assolutamente ,  vale  a  dire 
che  dovesse  trasferire  in  lui  la  proprietà  del  medesimo;  la  quale  ob*- 
bllgazione  sopravanza  i  limiti  del  contratto  dì  compra  e  vendita. 

Venero  il  Cuiacio  ;  ma  parmi  eh'  egli  si  assottigli  di  troppo  per 
farla  da  indovino  ;  e  veggo  che  ad  altri  la  sua  spiegazione  non  piace. 
Ottimamente  osserva  il  Brunemmanno ,  che ,  posposte  tutte  le  an- 
tiche sottigliezze ,  in  pratica  il  contratto  si  dee  ritenere  come  una  com-* 
pra  e  vendita ,  ogni  qual  volta  si  sborsa  il  danaro,  per  averne  in  con- 
traceambio  una  cosa  certa  e  determinata. 
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TITOLO  V. 

t>BU*  AZIORB  PEB   CAUSA   TURPE»  O  INGIUSTA 

L.  Ut  paU  & 

g.  Si  dedi,  8^ 

Titio  dette  qualcosa  a  un  giudice  »  affinchè  in  buona  causa  pra« 
nunciasse  la  sentenza  in  suo  favore.  È  opinione  di  parecchi  che  in  tal 
caso  possa  aver  luogo  l'azione  per  la  restitozione  di  quanto  egli  ha  dat04 
Ulpiano  disapprovando  siffatta  opinione,  fu  di  parere,  che  in  tal  caso 
si  commetta  un  delitto  ,  mentre  si  considera  che  Tizio  abbia  dato  per 
corrompere  il  giudice^  Secondo  le  costituzioni  imperiali  in  pena  del 
suo  fatto  incorre  nella  perdila  della  lite.  Qual  sia  1*  odierna  pena  de* 
corruttori  de'  giudici ,  venne  da'  noi  osservato  (132). 

L.  IdeDi  4L 

§.^  Sed  qaod  ^  3« 

L' azione  personale,  di  cui  si  parla  in  questo  titolo,  fu  introdotta 
per  ripetere  quello  che  fa  dato  per  una  causa  turpe,  od  ingiusta.  Nel- 
le vìgenti  legislazioni  di  Francia ,  e  d' Italia  si  trova  parimenti  con- 
fermata (133).  Ma  perchè  la  ripetizione  abbia  luogo,  vuoisi  distingue^ 
re  da  qual  parte  sia  la  turpitudine ,  mentr^  essa  non   si   concede ,  se 
non  nel  caso  che  la  turpitudine  sia  dalla  parte  di  quello  che  riceve/ 
non  già  se  sia  dalla  parte  di  quello  che  dà ,  o  di  entrambi  (134).  Per 
questa  ragione  Labeone  e   Marcello  stimarono  che  non   avesse   luogo 
ripetizione  ,  allorché  un  tale  avesse  dato  qualche  cosa  a  una  meretri- 
ce. E  ciò  per  questo ,  che  in  tal  caso  la  turpitudine  è  da  ambedue   i 
Iati ,  cioè  tanto  neir  uomo  che  dà ,  quanto  nella  donna   che   riceve. 
Ulpiano  approvò  l'opinione  de'  due  summentovali  Giureconsulti;  ma  non 
ne  approvò  la  ragione,  stimando  egli  che  in  tal  caso  non  sia  turpi- 

(132)  Cioè  nel  $.11.  Tit.  ult,  lib.  IV.  Istit. 

(133)  GoD.  civ«  Fbahc.  art.  1131.  1133.  GoD.  DEUB  D.  S«  an«  1085.  1087. 
Con.  Parmens.  art.  1103.  1106.  God.  Ticur.  art.  537.  539.  Con.  Aubbt«  alt* 
1221.  1224. 

(134)  YoBT,  Comm,  ad  Pand.  hoc  tif^ 
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tndine  da  ambe  le  parti»  ma  soltanto  nelF  nomo  >  giacché,  com*  egli 
dice  y  non  è  turpe  il  ricevere  essendo  meritrice,  sebbene  sia  turpe  Tes- 
sere meretrice. 

Meglio  sarebbe  stato  che  Ulpiano,  approvando  Topinione  di  Labeone 
e  Marcello  ,  ne  avesse  approvato  anche  la  ragione ,  non  essendo  per 
vero  plausibile  quella  che  da  lui  viene  allegata.  E  infatti,  se  è  cosa 
turpe  l'essere  meretrice,  non  è  meno  turpe  il  prezzo  eh'  ella  ritrae 
dalla  sua  professione  Ammesso  che  la  meretrice  non  faccia  cosa  tur^ 
pe  ricevendo  il  frusto  del  suo  mercimonio  j  dovremo  per  conseguenza 
ammettere  eh'  ella  non  faccia  cosa  turpe,  obbligando  per  tal  conto  un 
altro ,  ed  esigendone  la  promessa.  Il  che  ripugna  alla  sana  ragione,  la 
quale  invece  ci  suggerisce  doversi  in  tal  caso  negare  l'efBcace  doman  • 
da  di  ciò  che  fu  promesso  per  la  medesima  turpitudine  che  ha  luogo 
in  ambe  le  parti  (136). 


§•  Si  tibi  indicittiiiy  4, 

Si  desume  da  questa  legge  non  esser  proibito  per  diritto  romano 
di  prendere  qualche  cosa  per  avere  indicato  un  ladro.  Per  diritto  Ca- 
nonico, secondo  1'  opinione  di  alcuni,  è  vietato  di  prendere  alcun  che 
per  questo  titolo  (136).  Stimo  che  in  pratica  il  disposto   delle  leggi 
Canoniche  non  venga  osservato. 

(135)  IIiLiiG.  in  DonelL  lib.  14.  Gap.  15.  Voet,  Comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  in 
fin.  BaunEMAirk  hic* 

(1 36)  GIo5.  in  cap,  qui  cum  fure,  in  fin.  de  furt.  Fàovkhi.  in  cap.  cum  esses, 
n.  171.  de  testam. 
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TITOLO  \h 

bELL'  AZIONE   PERSONALE   D*  INDEBITO 

reali  «  20é 


Se  il  debitore  principale ,  e  il  suo  mallevadore ,  dice  il  Giare* 
«consulto  ,  pagarono  simultaneamente,  non  jtono  differenti  sali'  argo- 
mento dell'  azione  personale  d' indebito  da'  due  debitori  principali  : 
per  la  qaal  cosa  tatto  ciò  che  si  dice  riguardo  a  questi,  si  può  ap- 
plicare anchiB  a  quelli.  Secondo  il  diritto  nuovissimo  il  reo  principale 
debb*essere  convenuto  prima  del  suo  mallevadore  (137);  e  però,  come 
osserva  il  Gotofredo  ,  non  tutto  quello  che  si  dice  riguardo  al  reo 
principale  ,  può  essere  oggigiorno  applicato  al  mallevadore. 

L.  Ele^nter,  23. 
§«  Si  qaa  lex  ,  vlL 

^  Se  uno  abbia  per  errore  pagato  in  forza  di  un'  azione  che  in^* 
eludeva  il  duplo  ,  o  il  triplo  ,  noti  v'  ha  alcun  dubbio  che  possa  ri^ 
petere  tutto  quello  che  ha  dato.  Più  volte  osservammo  non  e»servi  ne- 
gli odierni  costumi  alcun'  azione  la  qvale  includa  il  duplo,  o  il  triplo* 

li.  Si  non  sortem^  26« 

Tizio  pagò  le  usure  di  un  mutuo»  mentre  non  erano  da  lui  do^ 
vote  né  in  forza  di  stipulazione  >  né  in  forza  di  patto.  Dice  il  Giu^ 
reconsulto  eh'  egli  non  può  ripeterle ,  poiché  si  presume  lui  averle 
date  in  rimunerazione  del  piacere  da  lui  ricevuto.  Ma  se  le  usure  ab-* 
biano  sorpassato  il  modo  legittimo  ,  11  creditore  debbe  imputare  il  di 
più  nella  sorte  ;  e  se  per  avventura  il  debitore  abbia  pagato  il  capi^ 
tale  9  senza  detrarre  le  nstire  può  ripetere  il  di  più  mediante  V  azione 
personale  d' indebito  (138).  Sebbene ,  nonostante  la  legge  proibitiva 
delle  osare^  non  sia  dal  diritto  Canonico  vietato  di  ricevere  una  rimu^ 
nerazione  pel  denaro  mutuato ,  qualora  non  sia  uè  pattuita  ,  né  con- 
venuta ,  tanto  perchè  tale  rimunerazione  non  è  propriamente  usura , 

(137)  Nov.  4.  Cap.  1. 

(1 38)  HiLUG.  in  Doaell.  lib.  1 2.  cdp.  3.  T*ABWTACiifQ,  var.rcsol,  lib.  1  .Jlit.  de  usur. 
cap.  1.  D«  5.    ' 
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quanto  perchè  a  ciascnDO  è  lecito  di  esorcitaré  volontariamente  nn  atto 
di  liberalità;  nulladimeoo  se  la  suddetta  rimunerazione  sia  stata  data 
per  errore  y  e  11  debitore  nel  darla  abbia  slimato  pagare  un'  usura 
convenuta ,  o  pattuita ,  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  egli  possa  ripe- 
terla come  indebitamente  pagata ,  cessando  oggigiorno  la  presunzione 
di  siffatta  liberalità.  E  siccome  per  diritto  Canonico  non  v'  ha  alcun 
limite  nel  quale  i'  usura  sia  permessa ,  così  tanto  se  sopravanza  il 
modo  prescritto  dalle  leggi  civili ,  quanto  se  consista  ne'  suoi  termini  ^ 
il  debitore  può  imputax'e  nella  sòrte  non  solo  ciò  che  avanza  il  modo 
legittimo;  ma  tutto  qneflo  che  per  tal  conto  abbia  pagato.  I  Canoni- 
sti invece  dell'  azione  d' indebito  somministrano  in  questo  caso  l'azio- 
ne personale  di  furto  (139). 

§•  Sopra  daplnm^  !• 

Presso  i  Romani  variò  sovente  la  iklìsura  delle  usure.  Per  legge  delle 
XII  Tavole,  fu  dapprincipio  stabilito  che  nessuno  potesse  esigere  un'  usu- 
ra maggiore  dell'  uno  per  cento  alPaffluo;  mentre  anteriormente  era 
regolata  dalla  cupidigia  degli  usurai  (140).  L'  usura  era  moderatissi- 
ma, poiché  non  era  che  la  duodecima  parte  dell'  interesse  legìttimo. 
Sia  essendo  in  breve  tempo  andata  in  disuso  questa  legge,  fu  rinovata 
da  nn  plebiscito  >  pubblicato  nell'  anno  di  Roma  406.  L'  usura  fu  li- 
mitata al  mezzo  per  cento  il  mese  (141).  Finalmente  nell'anno  441. 
dalla  legge  Genucia  fu  assolutamente  proibita  qualunque  usura.  Sicco- 
ine  quella  legge  era  obbligatoria  soltanto  in  Roma ,  e  non  nel  Lazio  » 
fu  in  seguito ,  onde  evitare  le  frodi  degli  usurai  che  davano  a  credito 
sotto  i  nomi  de'  socii  latini ,  publicata  la  legge  Sempronia ,  in  virtù 
della  quale  anche  i  latini  furono  obligati  alla  stessa  legge.  Entrambe 
queste  leggi  ebbero  lo  stesso  effetto  delle  nostre  attuali  :  le  usure  si 
facevano  come  prima,  e  più  di  prima.  Per  la  qual  cosa,  entrando  di 
mezzo  i  Pretori ,  proibirono  co'  loro  editti  1'  usura  maggiore  del  do- 
dici per  cento.  Ulpiano,  commentando  l'editto»  osserva  che  non  si 
potevano  dedurre  in  stipulato ,  né  esigere  le  usure  del  i;apitale  oltre  il 
duplo  ;  vale  a  dire,  se  fossero  stati  mutuali  cento  »  le  usure  rimane- 
vano sospese ,  quando  la  somma  di  esse  costituiva  un'  altra  somma  di 
«    cento.  Altri  spiegano  diversamente  questo  testo ,  e  dicono  ,   che  non 

(139)  Yeggasi  il  Gotarb.  var.  rrsol.  lib.  3.  n.  6.  Lbotabd.  tract.  de   osar, 
qiiaest.  94.  n.  6.  Ruota,  nella  Roniana  deposìU,  10«  Giugno  lS42.  DeRstz. 

(140)  Tacit.  ann.  VI.  1(5. 

(141)  Liv.  ibid.  Gap.  27. 
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era  kcito  stipulare  un'  usura  convenzionale,  la  quab  sopraranzasse  il 
duplo  deir  interesse  legale  »  cioè  il  yentiqoattro  per  cento;  nel  qual 
caso  la  stipulazione  si  restringeva  al  modo  legittimo  »  e  se  per  avven- 
tura il  debitore  avesse  pagato  di  più ,  poteva  ripeterlo  con  1'  azione 
personale  d' indebito.  Piacesse  al  cÌ£lo ,  ebe  neirodiema  generale  proi- 
bizione delle  usure,  avessero  qualche  efficacia  le  leggi  romane;  ma 
r  esperienza  insegna  >  che  sovente  le  odierne  usure,  specialmente  nelle 
città  di  commercio  »  sopravaniano  il  duplo  del  duplo  proibito  da  quel- 
le antiche  leggi  (142). 


§•  Si  decem ,  ISi 

Sul  fine  di  questo  paragrafo  il  Giureconsulto  tratta  del  caso,  nel 
quale  un  debitore  che  dovea  alternativamente  o. dieci  o  un  servo,  ab- 
bia dato  cinque  e  poscia  il  servo.  Si  promuove  la  questione ,  se  nel 
caso  che  il  creditore  desiderasse  di  avere  gli  altri  cinque  o  di  lascia- 
re il  servo  ,  debba  essere  assoluto*  £gli  opina  che  il  debitore  ^bbla 
r  azione  per  la  restituzione  dei  cinque ,  quantunque,  essendo  stata  da* 
ta  tanto  V  una  che  V  altra  cosa  simultaneamente,  sia  in  arbitrio  del 
creditore  di  ritenere  quella  che  più  gli  piace.  La  sentenza  di-  Gelso 
viene  ritenuta ,  ed  approvata  anche  da  Ulpiano.  Nulladimeno  essa  vie- 
ne abrogata  da  una4egge  del  Godice  (143)  in  forza  della  quale  l'ele- 
zione di  riprendere  una  delle  due  cose,  viene  concessa  a  quello  che 
aveva  la  facoltà  di  dare  o  1*  una  o  l'altra  (144). 

L.  Qai  lpC0|  27. 

Tizio,  credendo  di  essere  obbligato  a  fare  un  pagamento  a  Ferrara, 
lo  fece  realmente ,  quantunque  neppur  fosse  vero  eh'  egli  dovesse  pa- 
gare. Il  Giureconsulto  decide  eh*  egli  può  esercitare  1*  azione  persona- 
le d' indebito  ,  dove  che  sia ,  perciocché  V  azione  per  la  ripetizione 
di  ciò  che  fu  indebitamente  pagato ,  non  dipende  dall'  opinione  er- 
ronea di  chi  fece  il  pagamento.  Trattandosi  in  questa  legge  di  un'  azio- 
ne personale ,  non  v*  ha  alcun  dubbio  ohe  presso  noi  si  debba  pro- 
muovere avanti  il  giudice  o  tribunale  del  luogo ,  ov'  è  domiciliato 

(142)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  legge  antecedente  e  nelprin* 
cipio  del  titolo  I.  lU).  XXH.  Dig. 

(143)  1.  10.  God.  hoc  tit. 

(144)  Cvikc,  lib.  8.  obs,  35.  Huxio.  in  Donell^  lib.    14t  cap.  8.   GorrasD 
in  noL  bic  BauHinsiiAir.  bic. 
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fl  reo,  C^4&)  rimaDando  in  tal  modo  inatili  tutte  quelle^dispate  che  si  fan- 
no su  questo  proposito  dagli  interpreti  per  decidere  qual  sia  la  com- 
petenza del  foro  nel  quasi  contratto.     « 

L.  Si  in  area  |  33» 

Più  volte  osservammo  che  pel  silenzio  del  diritto  romano  quegli 
che  co*  propri  materiali  fabbricò  nel  suolo  altrui ,  dalla  ritenzione  in 
fuori ,  non  ha  alcun  altro  rimedio  per  ripetere  le  spese  da  lui  fatte , 
|1  guai  principio  nelP  uso  del  foro  non  è  ricevuto  (146), 

li.  Frater,  38. 

Chiunque  abbia  il  desiderio  di  svolgere  1  commentar]  de  più  il- 
lustri giureconsulti  y  potrà  di  leggieri  apprendere  quanto  gV  ingegni 
abbiano  travagliato  per  dichiarare  questa  legge,  la  quale,  secondo  la 
testimonianza  del  Bartolo ,  è  sopra  ogni  altra  diflBcile.  Per  non  pa« 
rere  che  io  la  voglia  totalmente  pretermettere  ne  accennerò  bre- 
vemente il  caso.  Il  peculio  de'  figli  per  diritto  romano  fa  parte  del- 
r  eredità  patema ,  mentre  i  figli  di  famiglia  nulla  hanno  del  proprio; 
e  però  ogni  figlio  di  famiglia  è  obbligato  di  porre  in  comune  il  suo 
peculio  co'  fratelli ,  qualora  non  gli  sia  stato  prelegato.  Fatta  questa 
premessa ,  nella  presente  legge  si  suppone  il  caso  che  due  fratelli , 
Primo  e  Secondo,  vivano  soggetti  sotto  la  potestà  del  padre.  Primo 
dette  a  mutuo  cento  a  Secondo  :  morto  il  padre ,  ambedue  succedono 
nella  metà  dell'asse:  Secondo  paga  il  suo  debito  a  Primo:  viene  do- 
mandalo s'  egli  possa  ripetere  come  indebito  il  pagamento  che  ha  fat- 
to. U  Giureconsulto  decide  eh'  egli  può  dimandare  la  restituzione  della 
metà ,  poiché  così  fatto  credito  ,  che  era  nel  peculio  di  Primo,  deri- 
va dall'  eredità  paterna  :  per  la  qual  cosa  Secondo  succedette  in  que- 
sto credito  anch'  egli  per  la  metà ,  rimanendo  debitore  al  flratello  del- 
l' altra  metà.  Oltracciò  il  medesimo  Giureconsulto  promuove  il  dubbio, 
se  il  fratello  Secondo  possa  domandare  a  Primo  la  restituzione  dell'al- 
tra metà,  cioè  di  cinquanta  o  più  da  quel  peculio  che  il  fratello  pose 
in  comune  con  lui.  Imperocché  se  consegui  i  cinquanta  o  più  da  quel 
peculio  ,  doveva  dedurre  que'  cinquanta  che  a  lui  da  quel  peculio  era« 
no  dovuti ,   mentre   nulla  vi  é  nel  peculio  ,  se  non  dopo  detratti 


(145)  Reg.  ^ud.  art.  433. 

(146)  Ytggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  SO.  TU.  I.  Ub.  II.  Inst. 
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i  debiti  del  medesimo.  Possono  su  questa  legge  consultarsi  il  Cuja-* 
CIO  (147)  il  Donello  (148)  e  il  Voel  (149),  Dopo  T  introduzio- 
ne de'  peeulj  avventizi  »  la  tanto  difficoltosa  disposizione  di  questa  leg« 
gè  si  rese  meno  frequente  ;  in  que'  luoghi ,  dove  i  figli  acquistano 
tutto  per  se  »  come  negli  stati  ereditarj  Tedeschi ,  e  nelle  Provincie 
spettanti  al  governo  di  Milano  ;  o  dpve  gli  effetti  dell'  antica  patria 
potestà  sono  in  gran  parte  aboliti ,  come  nelle  rimanenti  legislazioni 
Italiane,  è  di  Diana  dUcacia^ 

Jm  Repetitioy  44, 

Primo  ricevè  il  pagamento  di  una  somma  a  lui  dovuta,  quantun*- 
qoe  chi  glie  la  pagò  non  fesse  il  vero  debitore.  Il  Giureconsulto  de- 
cide eh'  egli  non  è  tenuto  a  fame  la  restituzione  :  a  questo  responso  di 
Paolo  è  contrario  un  responso  di  Pomponio  (150),  nel  quale  il  giure* 
consulto  dice  che  ha  luogo  la  domanda  di  ripetizione  ogni  qualvolta 
un  tale  abbia  pagato  una  somma  da  lui  non  dovuta ,  quantunque  fos* 
se  dovuta  da  un  altro.  Il  Donello  (151) ,  il  Cniacio  (152)  ed  il  Car- 
pzovio  (153)  conciliano  le  due  discordi  sentenze,  dicendo  che  nel  pri- 
mo caso  non  ha  luogo  ripetizione ,  perchè  il  pagamento  fu  fatto  da  un 
altro  a  nome  proprio.  11  Zoesio  (154)*,  r  lUigero  (155)  ed  altri  sono 
di  parere  diverso  :  nondimeno  la  prima  opinione  sembra  più  verisimile, 
ed  è  la  più  ricevuta. 

Il*  Neratina^  65« 

Viene  in  questa  legge  riferito  un  caso  nel  quale  un  debitore  che 
ha  pagato,  non  può  ripetere  ciò  che  egli  diede,  e  tuttavia  non  conse^ 
gne  la  liberazione.  Sempronio  debitore  di  un  certo  servo ,  dette  in  sua 
vece  al  creditore  uno  statolibero  :  egli  non  rimane  liberato  dal  suo 
debito ,  perchè  dando  uno  statolibero ,  non  ne  trasferisce  il  pieno  do^ 

minio  nel  creditore,  mentie  sortendo  effetto  la  condizione  posta  alla  libertà, 

• 

(147)  Tom.  2.  pag.  2086. 

(148)  lib.  14.  cap.  19. 

(149)  Gomm.  ad  Pand.  hoc  tiu  in  fin, 
(iSO)  nella  L.  19.  $.  1.  di  qneslo  titolo. 
(l5l)€omxn.  jar.  civ.  lib.  14.  oap,  13. 

(152)  Lib.  8.  obs.  9. 

(153)  Pan.  2.  const.  24.  def.  10. 

(154)  Tit.  5.  operam  p.  78.  n,  14. 
(1Ò5)  la  not.  ad  Donell.  loc.  cit. 
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il  serro  ditrenta  Ubero  :  d*  altronde  Sempronio  non  può  domandarne  la 
restituzione ,  perchè  ha  dato  dò  che  doyea.  Oggi  che  non  vi  sono  né 
servi  »  né  statoUberi ,  la  disposizione  speciale  di  questo  Usto  si  rende 
totalmente  snperflna  (156). 

L.  Si  qapd ,  64 

Sebbene  tra  padrone  e  serto  non  possa  sussistere  alcuna  obbliga- 
zione civile ,  sussiste  nuUadimeno  queir  obbligazione  che  deriva  dal  di^ 
ritto  naturale.  Quindi  è  che  se  un  padrone ,  dopo  manomesso  il  ser- 
vo, gli  abbia  pagato  un  debito  con  lui  conuratto  durante  la  schiavitù, 
non  può  ripeterlo  come  indebito ,  supponendosi  aver  lui  conosciuto 
od  approvato  ciò  che  dovea  naturalmente.  Non  pochi  Interpreti  dettero  le 
spese  al  loro  cervello  per  dare  una  congrua  spiegazione  aUa  disposi* 
zione  di  questa  legge  (167).  Il  Bartolo  la  chiana  notabile  e  sottile,  il 
Brunnemanno  la  ritiene  inutile.  Enframbi  hanno  buone  ragioni  (158). 

L.  Id  amnnia)  6&f 
§.  Et  quidem,  f* 

Dice  Paolo ,  che  quantunque  non  ?i  sia  di  mezzo  alcuna  causa , 
non  si  può  ripetere  quello  che  fu  pagato  in  forza  di  transazione;  im- 
perciocché se  vi  era  pendente  una  controversia ,  s' intende  che  la  causa 
del  pagamento  sia  stato  il  desistere  dalla  lite.  Quantunque  sia  generalmente 
ammesso  nelPuso  del  foro  che  il  desistere  dalla  lite  sia  per  se  stessa 
una  causa  abbastanza  giusta  per  sostenere  la  transazione ,  nuUadimeno 
Ja  causa  posta  nella  transazione  per  se  sola  è  inutile ,  se  oltracciò  re- 
almente non  concorra  una  grave  dubbiezza  di  lite,  e  un  giusto  peri-* 
colo  di  soccombere.  Per  la  qual  cosa  ,  una  transazione  fatta  senza  giu- 
sta causa  non  solo  non  è  valida  ,  ma  di  più  induce  la  mala  fede  (159). 
Dal  tenore  di  questa  legge  provano  comunemente  i  Dottori ,  che  per 
diritto  romano  la  transazione  non  si  rescinde  neppure  per  la  lesione 
enormissima.  E  in  fatti ,  se  le  leggi  romane  non  concedono  la  restitu- 

(156)  YeggasI  qaello  che  abbiamo  detto  nel  tit.  IIL  lib.  I.  Btit. 

(157)  Veggasi  Fobtuh.  Gabzia,  in  1.  mannmia^onea  n.  12.  fT.  de  Ju5t.  et  Jur. 

(158)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto    nel  tit.  III.   lib.  I.  Inst  e  nel  tit. 
iti.  lib.  XI.  Pig. 

(159)  KvoTA,  nella  PaTentina  immissionis  17.  Gennajo  1777.  $.  15.  e  nella 
Bononien.  Contractos  i.  Loglio  1791.  Maiva3U  $,  6. 
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ziooe  sebbene  la  transazione  sia  fatta  senza  una  ^usa ,  molto  meno  si 
potrà  rescìndere  se  in  essa  v'intervenga  la  lesione  (160).  In  foro  però 
è  comunemente  ammesso ,  che  la  transazione ,  in  cui  intervenne  la  le^ 
sione  enormissima ,  si  possa  rescindere  e  annullare  al  pari  di  qualun^ 
que  altro  contratto  (161'). 

L.  Stichosy  Vie 
§.  Lucia»  Titinsy  ult. 

Caio  prestò  a  mutuo  cento  sondi  a  un  minore  di  venticinque  an** 
ni.  Il  minore  vivendo  ne  pagò  le  usure»  e  poscia  chiese  la  restituzio^ 
ne  in  intero.  Lui  morto  »  fu  promosso  il  dubbio  9  se  gli  eredi  di  lui 
possano  ripetere  le  usure  y  come  indebitamente  pagate.  11  Giureconsulto 
risponde  negativamente  ^  poiché  il  giudizio  della  restituzione  in  intero, 
non  comprende,  se  non  quelle  cose  che  nel  medesimo  furono  dedotte 
Presso  noi  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  te  usure  si  possano  ripetere , 
come  illecite  ed  indebite ,  in  qualunque  giudizio  tanto  da  un  minore , 
che  da  un  maggiore  (162). 

(160)  Teggasi  il  BsuinsMAVifo ,  e  gli  altri  da  lui  citati. 

(161)  Zaucb.  de  Laesion.  part.  2.  cap.  14«  n.  38.  Myksikg.  cent.  0^  obs«  9« 
AnT.  Faeb.  God*  suo  for.  Ut.  de  transact.  lib.  2.  tit.  4.  def,  10^  n.  2.  RicsBa* 
uidv.  civ.  et  crim.  jar.  lib.  4.  tit.  26.  J.  1222.  Card,  db  Lue.  de  donat.  dis.  25* 
n.  20.  de  alienat.  à\&.  50*  n.  13.  Ruota,  Decis.  715.  n.  1«  Decis.  755.  n*  4* 
part.  2.  DeciSi  547.  n.l.  part.  4.  tom«  1.  recent,  nell'Urbevetananullitatls  tran - 
sactioyajs  3.  Giogno  1791.  Malvasia  §.  0.  nella  Ferrarien.  transactionis  3.  Giugno 
1793.  DE  BatakbJ«  10.  nella  Roman,  transactionis  12.  Marzo  1817.  Sbrlum  J.  6« 
nella  Spoletana  immlssionìs ,  et  transactionis  8.  Marzo  1842.  Piaicbtti  $.  6.  e  nel- 
la Romana  nulUtaUs  sea  rescissionis  transactionb  9.  Decembre  1842.  DeRstc.  $.  6. 

(162)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  26.  di  questo  titolo. 
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DELLE  LEGGI  ROMANE 

uncini,  Dnm  i  coium 

MGOiroO  &'  OBDZHB  DaiAB  9AJKVBm  DI  Q^j^BiiniAmà 

TITOLO   L 

DELI*  AZIONE  PEBSONAbB   PDKTIVA 

SOMMARIO 

Osserva:iionì  mW  uso  della  presente  a:iiùne. 

Jue  leggi  Romane,  in  odio  de*  ladri,  per  disposizione  particolarcf 
introdossero  V  azione ,  di  cui  si  tratta  nel  presente  titolo ,  mediante  la 
quale  ciasctìno  potesse  ripetere  quella  cosa  che  gli  era  stata  involata  i 
dissi  che  la  disposizióne  era  particolare;  avvegnacché  secondo  fé  regole 
generali  del  diritto  romano ,  ninno  potea  cotf  azione  personale  ripe- 
tere quello ,  in   cui  àveà  dominio  (1). 

V  azione  personale  furtiva  era  meramente  pérsecntoria  della  cosa  ; 
con  essa  si  ripeteva  soltanto  quello  che  iHancava  al  irostro  patrimonio, 
non  altro  ;  e  si  concedeva  anche  agli  eredi ,  è  contro  gli  eredi:  l' a-^ 
zione  dì  furto,  ali*  opposto,  era  penale  e  tendeva  al  conseguimento  del 
dnpio ,  del  triplo  t  del  quadruplo  ,  secondo  la  natura  del  furto  me- 
desimo ,  né  si  concedeva  conti'o  gli  eredi  (2).  Siccome  queste  due  a- 
zioni  fendevano  a  cose  diverse  ,  così  la  parte  derubata ,  rimettendone 
una ,  non  si  pregiudicava  nell'  altra  {3). 

Per  quella  ragione  di  legge ,  la  qnale  vuole  che  non  si  pòssa 
estendere  ad  altri  quello ,  che  contro  le  regole  generali  fu  ammesso 
in  favore  di  una  certa  persona ,  V  azione  personale  furtiva  non  com-* 
peteva  ad  altri ,  che  al  pi^oprietario  della  cosa  rubata  (4).  Epperò  se 

(1)  $.  Sic  itaqucy  14.  ìosUt.  de  action.  1.  ult,  ia  fin.  ff*  quemad.  cav. 

(2)  Viifiiio,  $.  furti  Inst.  de  furt. 

(3)  DoxfBU..  Gomm*  jor.  civ.  lib.  45.  cap.  19. 

(4)  L.  1.  hoc  lit. 
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so 

il  furto  fosse  stato  commesso  nella  persona  di  quello  che  non  era  pro- 
prietario ,  egli  non  poteva  agire  con  la  suddetta  azione  »  ma  quantun- 
que vi  avesse  interesse ,  dovea  ricorrere  air  azione  personale  d' incerto, 
all'azione  triticaria  y  e  talvolta  anche  alla  rivendicazione  (5).  Tutto 
ciò  non  derivava  che  da  una  tuefa  sottigliezza  del  diritto  civile  ,  la 
quale  fu  generalmente  posta  in  non  cale  presso  tutte  le  nazioni.  Sic- 
come negli  odierni  costumi  non  si  suole  nelle  citazioni  esprimere  il 
nome  delle  azioni ,  cosi  tolto  dall'  uso  questo  importuno  rigore ,  si 
ammette  alla  ripetizione  della  cosa  rubata ,  tanto  il  propietario  ,  che 
qualunque  altro  •  che  la  custodisca ,  o  possieda ,  e  abbia  un  interesse 
qualunque  per  impedirne  la  soUrazione  (6). 

L.  Periate  ,  6. 

Come  osservammo  nel  principio  di  questo  titolo,  l'azione  persona- 
le furtiva  è  meramente  persecutoria  della  cosa,  e  si  può  assomigliare 
air  odierna  azione  civile  ;  V  azione  di  furto  è  penale  ,  e  può  parago- 
aarsi  all'  odierna  azione  criminale.  Entrambe  anticamente  si  promuove- 
vano  dalla  parte  offesa ,  o  da'  suoi  eredi  ;  con  la  prima  si  ripeteva  la 
cosa  che  era  stata  rubata  ;  con  la  seconda  la  pena  che  consisteva  in 
una  multa  pecuniaria.  In  questa  materia  i  legislatori  romani  slimarono 
che  r  azione  del  primo  genere  non  si  potesse  muovere  che  contro  il 
ladro  ,  o  contro  i  suoi  eredi  1  mentre  1'  azione  del  secondo  genere  si 
poteva  muovere  egualmente  contro  coloro,  che  al  ladro  avevano  pre- 
stato aiuto.  Oggigiorno  che  la  giurisprudenza  criminale  ha  cambiato 
aspetto,  si  procede  diversamente.  L'azione  del  primo  genere  oompete 
tantO'  contro  il  ladro ,  e  suoi  eredi,  quanto  contro  coloro ,  che  in  qua- 
lunque modo  siansi  resi  complici  del  delitro  (7);  quella  del  secondo 
genere,  la  quale  oggigiorno  non  è  pecuniaria,  ma  afflittiva,  compete 
egualmente  contro  i  complici ,  e  correi  ;  ma  con  una  pena  minore  da 
uno  a  tre  gradii  secondo  che  il  dolo  di  essi  nel  concepire,  eseguire, 
e  consumare  il  delitto ,  siasi  manifestato  minore  di  quello  dell'  agente 
principale  (8), 

(5)  L.  et  ideo.  12.  $.  ull.  hoc  tit.  L.  sed   et   si,  fT.  de  cond.  tritic.  1.  sed 
ucc  ,11.  hoc  tit. 

(6)  Veggausi  comnnemente  i  Dottori  nel  commento  d?  questo  titolo.  Giitliajii 
Instit.  di  Dirìt.  Criminal.  Voi.  4.  pag.  578.  in  not. 

(7)  Editto   sui  delitU,   e  sulle  pene  del  20.  Settembre  1832.  Art.  10».  Rcgol. 
Organ.  di  proc.  crim.  5.  Nov*  1831.  art.  4. 

(8)  D«lt«i  Editto.  Art.  13. 
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L.  Si  prò  fore ,  7* 

L'  azione  personale  furtiva  darà ,  finché  il  proprietario  non  abbia 
ricuperato  il  suo:  se  questi  abbia  transalto  sopra  il  furto,  non  rima- 
ne impedito  di  agire  per  la  restituitone  ;  imperocché  la  tran.«azione  to^ 
glie  bensì  V  azione  di  furto ,  ma  non  V  azione  furtiva. 

Nel  diritto  romano  era  permesso  alle  parti  di  transatare  sopra  i 
delitti,  specialmente  se  la  pena  era  grave  (9),  e  non  fossero  pubbli- 
ci (10).  Ma  negli  odierni  costumi,  tanto  se  il  delitto  è  pubblico  che 
privato,  quanto  se  sia  capitale  che  non  capitale  ,  la  parte  ofTesa  e  i 
suoi  eredi  non  possono  transatare  col  reo ,  se  non  sopra  V  azione  ci- 
vile tendente  alla  rifazione  del  danno.  11  patto ,  la  condonazione ,  e  la 
transazione  non  fanno  legge  che  fra  le  sole  parti ,  né  possono  in  conto 
alcuno  pregiudicare  ali'  accusa  criminale,  la  quale  oggigiorno  è  di 
pubblico  diritto  (11). 

$.  Furti  9  1* 


10«  et  seqq« 

Trattasi  in  questi  testi  dell'  indole  dell'  azione  personale  furtiva 
continuamente  confrontata  con  l' azione  penale  di  furto  ,  sulle  quali 
può  riscontratasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  principio  di  questo  titolo. 

Tm  Qal  fartam,  16* 

0 

n  commodatario  che  fa  un  uso  maggiore  della  cosa  prestatagli, 
0  il  depositario  che  fa  uso  di  quella  che  gli  venne  affidata,  non  si 
ritengono  oggigiorno  come  ladri,  essendo  presso  noi  cessata  la  specie 
impropria  del  furto  di  uso  (12). 

Lfc  Qai  iadebituni.  18. 

Tizio  riceve  scientemente  un  indebito-:  dovrà  egli  ritenersi  come 
on  ladro?  Cosi  dispongono  le  leggi  romane.  Ritengo  però  che   negli 


(9)  L.  alt.  de  prevaricat. 

(10)  D.  1.  ull. 

(11)  Regol.  Organ.  di  Proced.  Grim.  Art.  10.  11.  5.  Novembre  1831. 

(12)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  6.  Tit.  I.  lib.  IV.  Inatit. 
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odierni  costami  non  debba  considerarsi  come  tale  ,  se  non  altro ,  al- 
l' efletto  di  non  farlo  incorrere  nella  pena.  Nel  che  concordano  presso 
che  tutti  gli  amori  (13). 

(13)  Vegg9«i  quello  ch^  abl^ia^o  detto  nel  citato  $.  6;  Tit.  I.  Ub.  IV.  InsU|. 
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TITOLO  III. 

DELL*  AZIONE     TRITlCAaU 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  tUolo. 

La  denominazione  di  quesf  azione  po^^e  in  pensiero  non  poehi 
Giureconsnltt.  11  Cujacio  fu  di  parere  eh'  ella  si  chiamasse  Triticaria, 
forse  perchè  il  primo  che  vi  dette  causa  promoveva  una  lite  intorno 
al  vsdore  del  frumento  che  gli  era  dovuto.  Ma  con  più  fondamento 
lo  Scultiagio  si  avvisò  che  fosse  cosi  denominata,  perchè  l'editto,  che 
sopra  di  essa  propose  il  pretore  in  origine  fosse  concepito  sì  trìtw 
cum ,  vinum ,  vel  cHud  praeier  pecuntam  numeralum  petatur.  Dei 
resto  »  tatto  ciò  non  è  che  una  mera  erudizione ,  la  quale  in  pratica 
è  di  ntun  momento.  Secondo  la  testimonianza  del  chiarissimo  Noodt 
furonvi  alcuni  interpreti  che  non  sapevano  da  principio  conoscere  la 
natura  di  quest'  azione  ;  ma  V  Eineccio ,  ed  altri  moltissimi ,  provarono 
air  evidenza ,  che  con  essa  si  soleva  contendere  per  conseguire  il  va- 
lore di  una  cosa  dovuta ,  e  non. pagata  al  tempo  convenuto  ,  da  re? 
golarsi  a  norma  del  tempo ,  e  del  luogo ,  in  cui  la  cosa  dovea  essere 
prestata  (14)«  L' indole  della  sudetta  azione  era  personale ,  e  come  di- 
cono gV  interpreti  di  qualità  adiettiva ,  e  per  conseguenza  non  poteva 
andare  congiunta ,  se  non  alle  azioni  personali ,  salvo  quei  casi ,  nei 
quali  era  permesso  di  muovere  V  azione  personale  anche  pel  ricupero 
di  una  cos^  propria ,  come  nel  furto  (16;.  Ripetevasi  con  essa  qua- 
lunque cosa  mobile  od  immobile  dovuta  per  contratto  o  per  delit- 
to ,  ad  eccezione  del  denaro  contante  ^  imperocché  avendo  ^so  un  va- 
lore determinato ,  non  aveva  punto  mestieri  di  essere  stimato  dal  giu- 
dice. Ora  ,  siccome  con  1'  azione  triCicaria  si  domandava  la  stima,  cosi 
in  essa  aveva  luogo- la  questione  da  noi  altrove  accennata,  vale  a  dire 
a  qual  tempo  essa  dovesse  riferirsi.  In  altro  luogo  osservammo,  che 
per  decidere  questo  punto  ,  si  dovea  presso  i  Romani  far  mente,  se  il 
contratto  era  di  buona  fede ,  o  di  sommo  diritto  ;  ne'  primi  la  stima 
si  dovea  determinare  al  tempo  della  condanna ,  ne'  secondi  al  tempo 
della  contestazione  della  lite  (16).  Del  resto,  tanto   in  quelli ,   che   in 

(14)  L.  ult.  hoc  tit. 

(15)  L.  1.  in  fin.  §.  2.  ff.  hoc  lit. 

(16)  Vcggaii  quello  che  abbiamo  dello  nella  1.  22.  Ut.  I.  Lib.  XII. 
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questi ,  si  doveva  aver  riguardo  anche  al  tempo  della  mora;  sulla  qual 
materia,  per  alcune  contraddizioni  delle  leggi  romane,  furono  dagl'  in- 
terpreti poste  in  sul  tappeto  non  lievi  controversie.  E  in  fatti ,  non 
pochi  testi  si  trovano ,  ne'  quali  si  stabilisce  per  regola,  che  nelle  azio- 
ni di  buona  fede  bisogna  stimare  la  cosa  secondo  il  valore  che  avea 
dal  tempo  scorso  dal  giorno  della  mora  ,  sino  al  giorno  della  conte- 
stazione della  lite.  Ma  alcune  leggi  di  questo  titolo  sembrano  invece 
stabilire ,  che  la  stima  debba  indistintamente  riportarsi  al  giorno  della 
condanna  (17).  11  Pacio  concilia  questa  contraddizione ,  allegando  che 
r  azione  triticaria  non  è  punto  differente  dalle  altre  azioni  ;  ma  bensì 
che  è  una  modificazione  delle  medesime.  E  perciò  se  essa  si  promuova 
per  per  qualche  causa  di  bona  fede,  per  esempio  per  causa  di  so- 
cietà 0  mandato ,  la  stima  si  dee  riferire  al  tempo  della  condanna  ;  e 
se  si  esercita  per  qualche  causa  di  sommo  diritto ,  si  dee  riferire  al 
tempo  della  contestazione  della  lite.  Nulladimeno  la  pratica  de'  Tribù* 
nidi ,  sulla  quale  si  modellarono  le  vigenti  legislazioni ,  recedeiiQo  da 
tutte  queste  sottilissime  distinzioni ,  che  gran  parte  non  sono  pia  adat- 
tate alla  semplicità  degli  odierni  costumi ,  sembra  aver  stabilito  che  se 
le  parti  abbiano  fra  loro  convenuto  di  dover  prestare  la  cosa  entro 
un  certo  tempo  ,  debba  aversi  riguardo  al  prezzo  eh'  ella  aveva  nel 
tempo  stabilito  ,  e  che  oltracciò  la  parte  morosa  sia  tenuta  alla  rifa- 
zione di  que'  danni  c|)a  cagionò  per  la  mora  da  lei  commessa  (18). 

(17)  L.  3.  hoc  lit. 

(18)  Ruota,  nella  Romana  contractus  super emendatione  damnorum 27. Feb- 
braro  ,  1815.  Btrssio  5*  2-  $•  S*  nella  Romana  decoctlonis  quoad  {Nretium  tritici, 
24.  Aprile  dello  stesso  anno ,  Rtrscom ,  $•  5.  nella  Romana  contractos  super  emen- 
datione et  liqoidatione  damnorum  27.  Àfarzo  1816.  Bussio,  $.  6.  nella  Romana 
damnorum  et  interesse  16.  Febbraro '1818.  Lo  stesso  $•  11*  et  seq.  Con.  civ* 
Feaivc.  art.  1146.  1147.  Con.  Austr.  art.  1334.  Con.  Albeat.  art.  1237.  1238. 
CoD.  DELLE  D.  S.  art.  1100.  1101.  Con.  Parme5s.  art.  1119.  1120.  Con.  Ticiir. 
art.  556,  557. 
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TITOLO  IV. 

DELLE  COSE   CHE   DEBBONO   ESdEHE   DATE  IK   UN   LUOGO   DEtERVinATO 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  titolo. 

V  azione  di  cui  si  tratta  al  presente  y  è  meramente  arbitraria  :  con 
essa  il  creditore  domanda  nel  luogo  »  dove  si  trota  il  debitore ,  nna 
cosa  che  da  lui  doveva  essergli  data  in  altro  luogo  ^  avuto  riguardo 
air  interesse  eh'  egli  ha  perduto  per  non  essergli  stata  fatta  la  conse* 
gna  nel  iuogo  stabilito.  Per  la  qual  cosa  se  un  tale  avesse  promesso 
di  dare  o  fare  alcun  che  in  Ferrara  ,  e  per  qualsivoglia  caso  o  im-* 
pedimento ,  non  escluso  il  dolo  e  la  colpa  ,  non  avesse  nel  giorno  cou^ 
venuto  adempiuta  la  sua  obbligazione  ,  dopo  scorso  quello  spazio  di 
tempo  entro  il  quale  poteva  colà  recarsi ,  può  essere  convenuto  in 
altro  luogo  ,  suppongasi  in  Ancona.  Disputarono  i  Giureconsulti  qnal 
fo>se  il  luogo  nel  quale  doveva  essere  convenuto  il  debitore  nel  caso 
che  non  avesse  fatto  o  dato  la  cosa  nel  luogo  ,  ove  s'  era  obbligato  di 
farla  o  darla  ;  e  la  più  sana  parte  di  essi  ritenne  che  in  tal  caso  foro 
competente  fosf^e  quello  del  domicilio  o  del  contratto  (19). 

Indi  apprendiamo  che  presso  i  Romani  nelle  azioni  personali  de* 
rivanli  da  contralto  l'attore  poteva  promuovere  il  giudizio  anche  n«l 
luogo  dov*  era  celebrato  il  contratto  ;  e  se  nel  contratto  fosse  stato  sta- 
bilito che  il  pagamento  o  la  cosa  si  sarebbe  prestata  in  un  luogo  de- 
terminato ,  potea  promuoverlo  nel  luogo  del  promesso  pagamento  o 
della  promessa  consegna  a  suo  piacimento.  Presso  noi  salvo  il  caso  dì 
nna  convenzione  espressa ,  o  di  affari  commerciali ,  (20)  il  luogo  del 
contratto  e  quello  in  cui  fu  promesso  il  pagamento ,  non  determinano 
la  competenza  de'  giudici ,  dovendosi  unicamente  promuovere  V  azione 
nel  luogo  del  domicilio  o  della  dimora  del  reo  (21).  È  notabile  in 
qnest'  azione  che  con  e«sa,  propriamente  parlando,  non  si  domanda  la 
cosa  dedotta  nel  contratto  »  mentre  per  essa  sussiste  l' azione  derivante 
dal  medesimo  ,  come  quella  di  compra,  di  società  o  di    stipulato  ;   ma 


(19)  DoTfELL.  lib.  17.  Ctip.  19,  Wesembec,  comm.  ad   Cod.   hoc  Ut.   n.   15. 
Bacov.  in  Tbeutl.  dìsp.  23.  ih.  3. 

(20)  Reg.  giud.  art.  446.  418. 

(21)  Rcg.  giud.  art.  433. 
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bensì  1  danni  e  gV  interessi  che  V  attore  ha  ^offerii  o  perduti  per  non 
essere  stato  fatto  il  pagamento  o  la  consegna  Ael  luogo  stabilito,  avuto 
riguardo  al  lucro  cessante  e  danno  emergente  (22).  Per  conoscere  il 
tempo  nel  quale  e^sa  comincia  a  competere  è  necessario  distinguere  se 
al  pagamento  o  alla  consegna  sia  stato,  o  no>  aggiunto  un  termine.  Nel 
primo  caso  prende  norma  dal  termine  aggiunto  al  contratto  ;  nel  secon- 
do dall'  epoca  in  cui  la  parte  debitrice  potea  pervenire  o  far  pervenire 
il  pagamento  o  la  cosa  nel  luogo  prefisso  (23).  Ma  su  ciò  convien  os- 
servare che  nel  primo  caso  la  mora  s' incorre  di  pieno  diritto,  né  v*  ha 
bisogno  di  alcuna  interpellazione  per  la  rifazione  de'  danni  provenien- 
ti dalla. medesima;  poiché  il  giorno,  come  suol  dirsi  in  foro,  interpella 
per  r  uomo  (24):  nel  secondo,  air  opposto,  in  pratica  non  s' incorre^  qua- 
lora il  debitore  non  vi  venga  costituito  con  la  suddetta  interpella- 
zione (26). 

(22)  L.  2.  S.  8.  1.  3.  hoc  tit. 

(23)  L.  2.  J.  6.  hoc  111. 

(24)  Ruota  nella  Neapolitana  seu  BeneYentana  pecuniaria,  3.  Giugno  MàSr 
twEz  DEL  Gabifo  §'  8*  i^clla  Perosina  pecui^aria  1 1 .  Dicembre  OnESCALCdt  $«  5.| 
nella  Romana  damnoram  et  interessus  16.  Febbrajo,  $.  13. ,  e  nella  Romana 
damnorum  de  voto  13.  Aprile  1818.  Èussio  $.11. 

(25)  Ruota  ,  nella  detta  Romana  damnorum  et  interessos  $•  ^^'  ^  TitììSL  d. 
Romana  damnorum  de  voto  $.11.  Yeggasi  quello  ch<ì  abbiamo  detto  nel  titolo 
antecedente  nella  L.  22.  tìu  I.  lib.  XEI.  nella  l  1 7.  In  fin.  tit.  XIY ,  nelle  L. 
1<  tit.  Xm.  lib.  IL  Dig.  e  nel  $.  principal.  tU.  YL  lib.  lY.'  Istit. 
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TITOLO  V. 

DELtA  PECONIA  COSTITUITA 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  titolo. 

Malamente  nella  versione  italiana  delle  Pandette  ordinate  dall*  egre- 
gio Potbier  si  legge  del  danaro  costituito  ,  poiehè  in  tal  modo  con  un 
tratto  di  penna  si  viene  a  togliere  dal  contenuto  di  questo  titolo 
tutte  le  altre  cose  fungibili ,  sopra  le  quali  dispone  (26).  Il  vocabolo 
pecunia  è  molto  più  esteso  che  quello  di  danaro  ,  e ,  come  osser- 
vano i  Giureconsulti ,  nella  presente  materia  si  usurpa  in  signrficato 
generalissimo;  (27)  di  modo  che  non  solo  comprende  tutta  sorta  di 
debiti  derivanti  da  contratti  o  da  delitto;  ma  eziandio  le  medesime  azio- 
ni reali  (28).  Tutto  ciò  non  è  compreso  nel  vocabolo  danaro  ,  sebbe- 
ne sia  compreso  in  quello  di  pecunia.  Che  cosa  sia  il  costituto  e  come 
sul  medesimo  i  nostri  costumi  differiscano  da  quelli  degli  antichi,  ven- 
ne da  noi  altrove  osservato  (29). 

* 
li.  Hoc  edictO)  1. 

* 

§•  AH  Praetori  1. 

Sebbene  la  donna  pel  S.  C.  Vellejano  non  potesse  entrare  mal- 
levadrìce  in  favore  di  alcuno ,  tuttavia  poteva  per  altrui  obbligarsi  me- 
diante il  costituto.  Oggi  che  fra  il  costituto  e  la  malleveria  v*  ha  poca 
differenza  ,  la  ragione  sarebbe  diversa.  Presso  noi  la  donna  può  fare 
tanto  quella  che  questo,  qualora  faccia  uso  delle  solennità  prescrìtte 
dalla  legge  (30). 


(26)  L.  2.  God.  hoc  tit. 

(27)  TiRAQ.  de  retract«  part.  L.glos.  14»  n.  42. 

(28)  MAUTid.  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib,  16.  tit.  3.  n.  12. 

(29)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  J.  9.  Tit.  VI.  lib.  IV.  Islit* 

(30)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  Vili.  lib.  II.  Iast« 

PARTE  m.  db'  dio.  S 
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§•  Ema  qui  ^  4. 

Tizio  e  Caio  volevano  fare  una  stipulazione;  ma  essendo  per  av- 
ventura da  loro  ommessa  alcuna  di  quelle  regolari  formalità  che  an- 
ticamente si  richiedevano ,  la  convenzione  rimase  inefiScace  :  essa  non 
poteva  valere  come  stipulazione  y  essendo  inutile  per  ragione  della 
forma;  uè  come  costituto,  essendo  inutile  per  ragione  della  volontà. 
Osservo  che  se  la  stipulazione  è  inutile  per  ragione  della  forma ,  vale 
nulladimeno  in  forza  di  patto  (31)  ;  e  isiccome  dal  patto  si  dà  oggi- 
giorno r  azione  (32),  ne  viene  di  conseguenza  che  la  disposizione  di 
questa  legge  si  rende  oggigiorno  totalmente  Inutile. 

L.  Eufloi  qui  j  S. 

§•  Julianns  ^  1* 

Presso  i  Romani,  come  altrove  osservammo,  il  luogo,  ove  s*era  con- 
tratta l'obbligazione,  determinava  anch'esso  la  competenza  del  foro.  Un 
italiano  che  avesse  costituito  a  Roma  ,  poteva  ivi  essere  convenuto,  senza 
punto  far  caso  del  suo  domicilio  particolare.  Da  questa  disposizione  gene- 
rale erano  eccettuate  alcune  persone  privilegiate,  come  i  legati,  i  quali  per 
diritto  speciale  godevano  della  facoltà  di  avocare  la  causa  al  foro  del 
proprio  domicilio.  Perciò  dice  Giuliano  che  un  legato  che  avesse  a&« 
sunta  obbligazione  in  Roma  per  un  debito  fiotto  in  provincia,  non  po- 
teva a  Roma  essere  chiamato  in  giudizio  ,  come  noi  poteva  se  si  fosse 
obbligato  di  pagare  a  Roma  mentr*  era  in  provincia.  Presso  noi  4utte 
queste  antiche  disquisizioni  riguardo  alla  competenza  di  foro  sono  og- 
gigiorno inutili ,  mentr'  essa  non  si  debbe  altrimenti  desumere  dalle 
antiche  leggi  romane;  ma  bensì  dagli  odierni  regolamenti  di  proce- 
dura (33). 

§.  Servo  j  10. 
L.  Item  est  9  6. 

Da  altre  leggi  di  questo  titolo  apprendiamo  che  si   può   fare   un 

(31)  L.  27.  5.  pen.  ff.  de  pact. 

(:52}  Veggisi  quello  che  abbiamo  deUo  nel  principio  del  Tit.  XIYt  lib.  II.  Dig. 

b-^ì  y^i^'i^iàì  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  2.  $.  3.  Tit.  I.  lib,  Y.  Dig. 
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costitnito  a  un  figlio  di  famiglia  (34) ,  come  pure  al  procuratore  (35) 
e  al  rappresentante  di  una  università  (36);  e  però  le  presenti  leggi ,  le 
quali  dispongono  che  può  farsi  un  costituito  anche  al  servo  e  a  quello 
che  ci  serve  in  buona  fede ,  rimangono  superflue  e  di  ninna  applica- 
zione (37). 

L.  Sed  et  sic  y  7. 
§i  Si  mlhi  j  I. 
L.  Si  vero ,  8. 

Se,  premessa  una  convenzione  nella  quale  si  fosse  stabilito  che  si 
pagasse  a  me  o  a  Tizio,  poscia  si  facesse  «a  costituto  a  nome  di  Ti-* 
no  ,  il  costttuto  sarebbe  invalido ,  mentre  per  diritto  romano  qMesti 
non  si  considera  come  un  creditore ,  ma  soltanto  come  aggiunto  per 
rendere  |»à  facile  il  pagamento.  Per  la  suddetta  ragione  avrebbe  luogo 
il  contrario  se ,  dopo  la  precedente  obbligazione,  il  costituto  fosse  fat« 
to  in  mio  favore.  Osserva  il  De  Luca  che  siccome  negli  odierni  costu- 
mi la  stipulazione,  i  costituti  eJ  altre  simili  obbligazioni,  si  fanno  per 
lo  pia  per  man  di  notaio ,  cosi  dalle  medesime  si  acquista  indistinta-^ 
mente  V  azione  a  tatti  quelli  che  possono  avervi  interesse  (38). 

*  L*  si  dno^  16. 

■ 

Secondo  1*  antico  diritto  romano  il  semplice  concepimento  delle 
parole  facea  conoscere  se  due  o  più  .persone  »  dovessero  ritenere  come 
correi ,  e  per  conseguenza  obbligate  solidalmente  (39).  La  qnal  cosa 
dipendendo  più  da  una  formalità  di  parole,  che  dalla  libera  volontà  di 
contrarre  una  tale  obbligazione,  spesso  riusciva  incommoda,  e  foi*se 
anche  dannosa  a'  contraenti.  Giustiniano  per  togliere  ogni  ambiguità 
su  questa  materia  mediante  sua  nuovissima  costituzione  stabili  che  due 
0  più  persone  non  si  dovessero  mai  ritenere  come  correi,  uè  obbli- 


(34)  L.  7.  hoc  ut. 

(35)  $.  6.  hac  leg. 

(36)  S.  8.  hac  leg. 

(37)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  in.  lib.  I.  ìst. 

(38)  De  fìdeicomm.  disc.  133.  n.  5.  Yeggasi  quello  che  al)bi»mo    detto   nel 
C.  4.  Tit.  XX.  Lib.  in.  Ist. 

(39J  Priac.  Insl.  de  duob.  reis. 
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gate  in  solido ,  se  non  quando  avessero  specialmente  convenuto  di  ?o« 
ler  essere  in  tal  modo  obbligate  (40).  La  pratica  del  foro  e  le  vigenti 
legislazioni  hanno  seguito  il  diritto  Giustinianeo  (41),  Laonde  se  due 
0  pia  persone  abbiano  fatto  un  costituto  >  senza  esprimere  di  obbli- 
garsi solidalmente  ,  convien  distinguere  se  abbiano  costituito  per  sé  q 
per  altri  ;  nel  primo  caso  godono  del  beneficio  di  divisione  (42) ,  nel 
secondo  ,  di  quello  dell'  ordine  (43). 

§•  Sed  et  certo)    I. 

Se  in  una  precedente  obbligazione  la  cosa  fosse  stata  dovuta  sen- 
za determinazione  di  luogo  e  di  tempo ,  il  debitore  mediante  costituto 
può'  obbligarsi  di  pagare  in  luego  e  tempo  determinato.  In  questo  ca- 
so per  diritto  romane  non  solo  può  esser  convenuto  nel  luogo  del  4>ro-r 
mesS3  pagamento,  ma  eziandio  in  qualunque  altro,  ad  esempio  delia 
azione  arbitraria  di  cui  abbiamo  parlato  nel  titolo  antecedente.  Se  qoe« 
sto  responso  di  Ulpiano  convenga  all'  odierna  nostra  procedura  Tenne 
ivi  da  noi  osservato. 

li.  Id  quod  9  19. 

Tizio  era  debitore  di  cento,  ma  la  sua  obbligazione  pendeva  so* 
spesa  dall'  incerto  evento  di  una  condizione  ;  fece  un  costituto ,  nel  qua- 
le si  obbligò  puramente  :  il  costituto  è  invalido  ,  e  M  creditore  non  può 
chiedere  la  suddetta  somma ,  prima  dell'  evento  della  condizione.  La  ra- 
gione di  questa  sottigliezza  è  che  non  può  farsi  costituto  senza  obbli- 
gazione precedente ,  ed  essendo .  in  proposito  V  obbligazione  condiziona- 
le, il  costituto  dee  seguire  la  natura  della  medesima.  Così  il  Cuiacio. 
Ma  la  ragione  più  genuina  è  che  il  costituto  per  diritto  romano  si  con- 
sidera come  un  patto ,  il  quale  non  produce  azione ,  qualora  non  sia 
replicato  a  un'  obbligazione  precedente  :  e  perciò  se  V  obbligazione  è 


(40)  Àuth.  hoc  ita ,  God.  de  duob.  reis. 

(41)  Ruota,  nella  Boacoien.  evictionis  quoad  primum  caput  aententiae,  per 
tot.  9.  Sfarzo  i8i8,  Zinhami;  God.  civ.  FaANC.  art.  1202.  God..  dbixe  D.  S.  art. 
1155.  God.  Pabmehs.  art.  1179.  God.  Ticor.  art.  595.  God.   Albbbt.   ait.    1292. 
God.  À17STB.  art.  891. 

(42)  L.  ult.  God.  hoc  tu. 

(43)  Nov,  4.  Gottofbed.  htc  ia  nqt  GAanov.  part.  2.  const.  18.  def.  2. 
Gail.  lib.  2.  obs.  28.  n.  2.  Facchin.  lib.  8.  cap.  54.  Hsbing.  de  fidejus.  Ub.  2. 
cap.  27.  part.  1.  n.  67.  -. 
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condizionale  ,  né  il  debito  sia  presenie ,  non  si  può  mediante  nudo 
patto  far  si  che  T obbligazione  diventi  pura,  e  presente  il  debito.  Del 
resto  y  siccome  negli  odierni  costumi  da  ogni  patto  nasce  V  azione,  co- 
si non  dubito  che  se  un  tale  sapendo  sé  ad  un  altro  essere  obbligato 
sotto  condizione ,  costituisaa  di  pagare  puramente  »  rimosse  tutte  le  sot- 
tigliezze deir  antico  diritto  ,  il  costituto  sia  valido ,  e  possa  pel  mede- 
simo essere  eflScacemente  convenuto  (44). 

L.  Titios ,  24* 


Si  propone  nella  presente  legge  il  caso  seguente.  Tizio  scrisse  a 
Caio  una  lettera  concepita  in  questi  termini  ^  Del  credito  tuo  verso  i 
miei  pupilli  rimasero  presso  di  me  cinciuanta  che  io  dovrò  restituirti 
in  buona  moneta  agli  idi  di  maggio.  Se  in  detto  giorno  non  te  ne  a* 
▼rò  fatta  la  restituzione,  ti  pagherò  gì'  interessi  ,^.  Domanda  il  giurecon- 
sulto se  in  forza  di  questa  lettera  confessionale  Tizio  sia  succeduto  de* 
bitore  in  luogo  de'  pupilli  ;  il  che  egli  afferma ,  qualora  sia  interve- 
nuta la  stipulazione.  Per  le  ragioni  altrove  allegate  sono  di  avviso  che 
Tizio  negli  odierni  costumi  debba  ritenenri  succeduto  debitore  in  luo- 
ga  de'  pupilli ,  quantunque  non  sia  intervenuta  alcuna  stipulazione  (45). 
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TITOLO  VI, 

mU'  AZIONB  DI  OOKODATO  MaBTTA  B  <X>NnAKU. 

■ 

U  Sed  8iiiiilii,2. 
§•  In  ìiac  aotioiie^  % 

Nelle  azioni  di  buona  fede ,  come  nel  comodato ,  ha  laogo  il 
giuramento  in  lite,  e  per  determinare  il  valore  della  cosa  che  si  do- 
manda» conviene  aver  riguardo  al  tempo  della  condanna;  ali*  oppo- 
sto nelle  azioni  di  sommo  diritto  »  nelle  qilali  per  determinare  il  vaio-* 
re  di  una  cosii  perduta  o  deteriorata  conviene  aver  riguardo  al  tem^ 
pò  della  contestazione  della  lite.  Qual  differenza  coirà  presso  noi  ri-* 
spetto  a  questa  materia  fra'  giudizi  di  buona  fede  e  di  sommo  diritto, 
fm  il  tempo  della  condanna  e  quello  della  QaatestazioBe4<lla  lite,  vea<* 
ne  da  noi  allrovi»  osserv/ito  (46). 

li.  SK  «t  certo  ^  bf 

§•  Qufti  vero,  4f 

Trovano  stravagante  «.alcuni  che  in  un  caso  di  rovina  od  incendio 
il  comodatario  debba  preferire  la  salvezza  delle  aose  comodate  alle 
proprie  ;  e  parecchi  attestano  che  questa  massima  fu  dall'  uso  contra* 
rio  abolita  (47).  Gl'interpreti  vi  recarono  delle  modificazioni,  ammet- 
tendo che  il  comodatario  potesse  preferire  le  proprie ,  qualora  fosse- 
ro' più  preziose  delle  comodate*  Le  vigenti  legislazioni  di  Francia  e 
d' Italia  hanno  proclamato  il  principio  delle  leggi  romane  (48). 


(44)  Veggasi  <piello  che  abbiamo  detto  nella  L.  1.  $•  4.  di  questo  titolo. 

(45)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  legge  precedente ,  e  nella  L.  1 . 
$•  4«  di  questo  titolo.  Conferma  la  mia  opinione  un  caso  riferito  da  Scevola,  nel 
quale  un  tale  scrìsse  a  un  creditore  una  lettera  concepita  in  termini  pressoché 
uguali  «  tengo  presso  di  me  la  somma  che  tu  desti  a  mutuo  di  tua  ragione  a  Lu- 
cio Tizio ,  assieme  con  gì'  interessi  n  e  il  giureconsulto  decide  essere  lo  scrivente 
(^bligato  in  forza  di  costituto. 

(46)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  22.  Tit.  I.  lib.  XII.  nel  Tit. 
in.  di  questo  libro ,  e  nel  J.  28.  Tit.  VI.  lib.  IV.  Ist. 

(47)  Veggasi  il  Gotofrbd.  hlc  in;not. 

(48)  CoD.  civ.  Franc.  art.  i882.  Con.  delle  D.  S.  art.  1754.  CoD.  Pabmens, 
art.  1963.  Cod.  Tici».  ai-l.  1029.  Con.  Albebt.  ait.  1905. 
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§•  Qainimmo  9  8* 

Il  Gomodatario  che  fa  aso  della  cosa  per  un  tempo  più  lungo 
del  convenuto,  0  che  si  serve  della  medesima  in  modo  diverso  da  quello 
che  fu  stabilito  >  per  diritto  romano,  come  più  volte  osservammo,  è  te-* 
nuto  di  furto.  Presso  noi  non  è  tenuto  che  all'  azione  civile  per  Temen-' 
da  de'  danni  (49). 

li»  Si  sema^  14. 

Stico  mio  servo  dette  una  cosa  in  comodato  a  Sen4>roflio  ,  men-' 
ire  Sempronio  sapeva  che  io  non  voleva  eh'  egK  V  avesse.  Il  giurecon- 
sulto sommintetra  contro  di  lui  l'azione  di  comodato,  quella  di  fur^ 
lo,  e  r  azione  personale  furtiva.  Presso  noi  mancherebbero  in  questo  ca*' 
80  gli  estremi  necessari  per  costituire  il  delitto  di  furto ,  e  percid  Sem« 
pronio  non  sarebbe  tenuto  con  tale  azione  (60). 

(49)  CoD.  civ.  Fbanc.  art.  1880.  God.  Austiu  art.  978.  Cod.   delle   D.  S* 
art.  1752.  God.  Parmbns.  art.  1961.  God.  Albert,  art.  1 903.  God.  Ticiic  art.  lO^G^. 

(50)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  Tit.  I.  Ub.  IV.  Islit. 


-  — ■— Mo*«Hw< 
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TITOLO  VII. 

DBU'  AZIONE  PIGRORATIZIA  DIKBTTA  O  COHTBABIA. 

SOMMARIO 

Differenza  fra  V  anione  pignoratizia  e  V  ipotecaria.  Gìurlspru- 
den^ia  odierna. 

Il  vocabolo  pegno 9  se  prestiamo  fede  a  Gaio,  è  derivato  da  pa* 
{{DO  9  quasi  gli  antichi  volessero  con  ciò  significare  la  cosa  che  si  meti- 
le in  pugno  0  in  mano  al  creditore ,  per  renderlo  sicuro  del  proprio 
avere  :  d' onde  apprendiamo  che,  propriamente  parlando ,  il  pegno  non 
conviene  che  al  mobiliare»  giacché  non  si  possono  mettere  in  pugno 
o  in  mano  le  cose  immobili.  Ciò  nondimeno  per  uo  translato  derivato 
dallo  iTcopo  del  pegno  nel  diritto  romano  il  suddetto  vocabolo  si  esten* 
de  tanto  alle  prime  che  alle  seconde*  Esso. ha  tre  significati:  nel  pri- 
mo denota  la  cosa  stessa  che  si  obbliga  al  creditore  in  slcarezza  del 
suo  ;  nel  secondo  il  diritto  che  ha  il  creditore  sulla  cosa  obbligata;  e 
nel  terzo  il  contrailo ,  col  quale  si  forma  la  suddetta  obbligazione.  Nel 
primo  significato  il  pegno  non  è  altro  che  una  cqsa  dal  debitore  ob- 
bligata in  sicurezza  del  creditore  ;  nel  secondo  è  un  diritto  che  ha  il 
creditore  sulla  cosa  altrui;  nel  terzo  è  un  contratto»  pel  quale  il  de- 
bitore dà  al  suo  creditore  una  cosa  in  sicurezza  del  credito.  In  tutti 
questi  significati  il  vocabolo  pegno  si  trova  espresso  ne*  Codici  delle 
vigenti  legislazioni  (51). 

Siccome  il  pegno  e  V  ipoteca  furono  entrambi  introdotti  per  garan- 
tire le  somme  c^ovute  al  creditore ,  cosi  molta  analogìa  v'  ha  fra  V  uno 
e  r  altra  ;  che  anzi ,  secondo  la  testimonianza  di  Marciano ,  fra  V  uno 
e  r  altra  non  v'  ha  altra  distinzione ,  che  il  suono  del  nome.  La  qual 
cosa  non  ammette  alcun  dubbio»  essendo  costante  nel  diritto  romano 
che  tanto  in  quello  che  in  questa  nasceva  V  azione  pignoratizia  o  ipo- 
tecaria. Giustiniano  osservò  che  se  v'  ha  fra  essi  qualche  differenza  , 
ella  consiste  in  ciò  »  che  pignoris  appellaiione  eam  proprie  rem  con^ 
tineri  dicimus  »  quae  sìmul  etiam  traditur  creditori  y  maxime  si  mo- 
bilis  sit }  at  eam  ,  quae  sine  traditione  »  nuda  conventione  tenttur 


(51)  CoD.  civ.  Faaivc.  art.  2071.  2073.  GoD.  Austr.  art.  447.  God.  deiib 
D.  S.  art.  1941.  1943.  Geo.  Parmers.  art.  2098.  2099.  God.  Ticir.  art.  1131. 
1132.  GoD.  Albert,  ajl.  2l24.  2126. 
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proprie  hypothecae  appettcoiane  contineri  diclnms  (5S).  Ma  qnantuii^ 
qne  non  possa  negarsi  che  il  pegno  e  l' ipoteca  avessero  nel  diritto 
romano  nna  correlazione  assai  maggiore  clie  nell'  odierna  ginrispruden- 
xa ,  Uitta?ia  non  lieve  erano  le  differenze  che  tra  essi  si  rilevavano  an* 
die  ne*  tempi  antichi.  Tutto  ciò  si  rende  abbastanza  manifesto  dalle 
medesime  azioni  che  nascevano  dall'  nno  e  dall'  altra.  L'  azione  pigno*- 
ratizia  presume  trasferito  al  creditore  il  possesso  naturale;  l'ipotecaria, 
all'opposto,  il  presame  ritenuto  dal  debitore;  quella  si  concede  al  de- 
bitore ,  questa  al  creditore  ;  la  prima  è  personale ,  la  seconda  reale  ; 
lo  scopo  della  pignoratizia  è  quello  di  farsi  restituire  il  pegno,  lo  sco« 
pò  dell'ipotecaria  quello  di  acquistare  il  possesso  della  cesa  oppignorai 
la  (53).  Nulladimeno  siccome  il  vocabolo  pegno  ha-  più  significati,  co* 
si  quando  si  usurpa  nel  significato  di  diritto ,  l' azione  pignoratizia  che 
da  esso  discende ,  serve  a  denotare  l' ipotecaria ,  e  perciò  nel  diritto  ro-^ 
nano  tanto  l' una  che  l' altra  si  sogliono  spesse  volte  usurpare  promi* 
scoamente. 

n  pegno  si  costituisce  mediante  contratto,  e  in  questo  significato 
si  prende  nel  titolo  presente:  allorché  sia  in  tal  modo  costituito  e  coOf- 
segnato  somministra  un  diritto  reale  ,  dal  quale  nasce  V  ipoteca  median-» 
le  nudo  patto  e  senza  tradizione.  Se  riguardiamo  il  contratto ,  nascono 
due  azioni,  la  pignoratizia  diretta  e  contraria.  La  prima,  pagato  il 
debito ,  compete  al  debitore  contro  il  creditore  e  suoi  eredi ,  affinchè 
restituisca  la  cosa  oppignoratagli  con  tutte  le  sue  accessioni  ;  e  risarci- 
sce i  danni  cagionati  anche  per  colpa  lieve:  la  seconda,  restituito  II 
p^o ,  compie  al  creditore  contro  il  debitore  e  suoi  eredi ,  affinchè 
presti  l' indennità ,  se  per  avventura  nella  cosa  opp  ignorata  fossero  state 
Catte  delle  spese,  o  se  4n  qualsivoglia  modo  per  conto  della  medesima 
avesse  sofferto  un  danno  :  se  si  considera  il  diritto  reale ,  nasce  l' ipo- 
tecaria, detia<*anch' essa  pignoratizia,  la  quale,  tanto  per  cose  mobili 
che  immobili ,  compete  al  creditore  contro  il  debitore  o  qualunque  al- 
tro terzo  possessore  della  cosa  oppignorata ,  ^ffine  di  conseguirne 
il  possesso.  Come  altrove  osservammo,  le  cose  mobili  non  sono  oggi- 
giorno capaci  d' ipoteca ,  e  perciò  non  compete  per  esse  alcun'  azione 
ipotecaria  ;  che  anzi  nell'  odierna  giurisprudenza  la  suddetta  azione  nep- 
pur  compete  pe'  mobili,  allorché  abbiano  fatto  passaggio  in  mano  de'  ter- 


(52)  $.  7.  Inst.  de  action. 

(53)  Neguzàmt.  de  pigaor.  et  hypoth.  membr.  1.  pari.  7« 

PAaTB  ni.  db'  digesti.  9 
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zi  (54).  L'  azione  ipotecaria  ,  pre^a  nel  suo  proprio  sigiii6calo ,  noe 
estende  la  sua  eflScacia  che  so[Nra  la  classe  de*  beni  immobili  e  sopra 
tutto  ciò  che  dalla  legge  viene  reputato  immobile  ;  mentre  l' azione  che 
compete  pe'  mobili  tuttavia  posseduti  dal  debitore  non  può  chiamarsi 
oggigiorno  ipotecaria  ;  ma  bensì  pignoratizia  »  o  meglio  privilegiata  ex 
lege.  Sulla  qual  cosa  vuoisi  osservare  che  nell'antico  diritto  romano 
r  effetto  deir  azione  pignoratizia  o  ipotecaria  era  quello  di  costringere 
il  debitore  o  il  terzo  possessore  a  pagare  il  credito ,  pel  quale  veniva 
molestato ,  o  di  rilasciare  il  fondo  da  lui  posseduto.  Ma  per  venirne  a 
capo  era  necessario  ottenere  una  sentenza  ,  la  quale  dichiarasse  che  la 
cesa  era  vincolata  pel  pagamento  del  credito.  Il  risultato  di  questa  pro- 
cedura era  una  condanna  pronunciata  contro  il  debitore ,  o  contro  il 
terzo  possessore 9  affinchè  rilasciasse  la  cosa,  o  pagasse  le  somme  per 
le  quali  era  vincolata.  Tuttociò  neir  odierno  sistema  ipotecario  non  ha 
più  luogo.  A'  tempi  nostri  non  si  forma  altrimenti  un  giudizio  per 
far  dichiarare  la  cosa  ipotecata  al  pagamento  di  un  credito,  mentre  ciò 
risulta  dair  iscrizione  ;  ma  si  agisce  per  l' esecuzione  ne'  soli  termini 
prescritti  dagli  attuali  regolamenti  dietro  intimazione  fatta  al  debitore 
0  al  terzo  possessore  (66). 

li,  P%II118  9    1. 

Ulpiauo  nella  presente  legge  propone  due  modi  di  contrarre  il  pe- 
gno y  cioè  con  la  tradizione  e  con  la  nuda  convenzione.  Il  primo  c<h 
stiluisce  propriamente  il  pegno  ;  il  secondo  V  ipoteca.  Se  possa  oggigior^ 
no  formarsi  ipoteca  mediante  la  semplice  ^  nuda  convenzione,  venne 
da  noi  altrove  osser<fato  (66).  ^ 

§•  Si  igitar^  !• 

Siccome  per  diritto  romano  V  ipoteca  si  contraeva  con  la  semplice 
convenzione  e  poteva  aver  luogo  anche  sulle  cose  mobili,  propone  il 
giureconsulto  il  dubbio  che  cosa  debba  ritenersi  ipotecato  nel  caso  che 
un  tale,  avendo  in  animo  di  contrarre  un  pegno  ,  abbia  mostrato  un 
oggetto  di  oro  ,  e  invece  ne  abbia  dato  uno  di  rame.  Decide  che  deb- 
ba ritenersi  ipotecato  Toro,  poiché  questo  fu  il  soggetto  della  conven- 


(54)  Rcg.  giud.  art.  70. 

(55)  Reg.  giud.  art.  1457. 

(56)  NcJla  1.  1.  Tit.  I.  libb.  XX.  Djg. 
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2H>ne.  La  presente  legge  riceve  oggi  ud  seim  pil  ristretto ,  dovendo- 
si limitare  solamente  al  pegno  e  non  all'  ipoteca.  Neir  odierno  sistema 
^ttest*  ambiguità  è  assolutamente  impossibile ,  mentre  V  iscrizione  ipote- 
caria determina  abbastanza  la  qualità  della  cosa  ipotecata, 

L.  Si  debitor  j  2. 

Tizio  per  nn  debito  di  cento  scudi  dà  un'  ipoteca  a  Sempronio 
snl  fondo  B.  Dopo  costituita  l' ipoteca,  vende  e  consegna  il  suddetto 
fondo  a  Nevio.  In  appresso  riceve  da  Caio  cento  scudi  »  affine  di  pa- 
gare Sempronio  »  e  per  questa  somma  gli  obbliga  il  suddetto  fondo. 
Domanda  il  giureconsulto ,  se  la  costituzione  dell'  ipoteca  fatta  da  Ti- 
zio in  favore  di  Sempronio  sia  efficace.  La  ragione  di  dubitare  è  che 
Tizio  col  danaro  di  Caio  ba  tolto  dal  fondo  Sempronio  creditore  ipo- 
tecario ;  e  perciò  >  secondo  le  regole  di  legge ,  Caio  dovrebb'  essere 
surrogato  in  luogo  di  Sempronio.  La  ragione  di  negare  è  che  Tizio 
non  poteva  altrimenti  obbligare  una  cosa  che  all'  epoca  del  secondo 
prestito  non  era  più  sua. 

Dopo  che  fu  introdotta  la  pubblicità  della  trascrizione  non  v'  ha 
alcun  dubbio  che  l' ipoteca  pella  fattispecie  di  questa  legge  da  Tizio 
costituita  in  favore  di  Caio  sarebbe  presso  noi  efficace ,  non  ostante 
che  il  titolo  sia  posteriore  alla  vendita  *  qualora  Mevio  compratore  non 
tosse  stato  sollecito  a  trascrivere  il  suo  acquisto.  Nelle  rimanenti  legi- 
slatìoni  Italiane  e  in  quella  di  Francia  la  costituzione  di  tale  ipote- 
ca sarebbe  inutile  come  pel  diritto  romano  ;  avvegnacchè ,  seguita  V  a- 
Jieiiazione  »  i  creditori  non  possono  per  titoli  posteriori  acquistare  al- 
cuna ipoteca  sui  fondi  alienati ,  non  ostante  il  difetto  di  trascrizione  (57). 


L.  Si  quasi)  3. 

I  romani  in  conseguenza  della  loro  generica  definizione  tra  le  specie 
del  furto  vero  e  proprio  posero  anche  il  caso ,  in  cui  il  debitore  avesse 
con  frode  sottratto  il  pegno  dalle  mani  del  creditore.  Neil'  odierna 
giurisprudenza  criminale  la  concorrenza  di  qualche  diritto  sulla  cosa 
nella  persona  che  ofi'ende ,  esclude  la  qualifica  di  furto  proprio ,  e  lo 
pone  fra  la  classe  degli  impropri  (68). 

(57)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXIV.  n.  11.  Lib.  IH.  Islil, 

(58)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  dello  nel  §•  10.  Tit.  I.  Jib.  IV.  Isl. 
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L.  Si  eoiiTeiiit)  4*  et  nq. 

Se  tra  le  parti  fosse  da  principio  o  anche  posteriormente  cODTe^ 
unto  che  »  non  pagando  il  d€l)itore  a  sno  tempo  ,  il  pegno  si  potesse 
vendere ,  il  creditore  per  diritto  roronno  poteva  eseguire  ¥  alienazione 
a  suo  arbitrio  :  lo  stesso  aveva  luogo»  ma  con  piolte  formalità  e  lun- 
gaggini ,  se  le  parti  nulla  avessero  convenuto  ,  o  se  avessero  conve- 
nuto  che  il  pegno  si  potesse  vendere.  Oggigiorno  la  vendita  del  pe- 
gno non  si  fa  di  autorità  privitta  »  e  in  quali  modi  si  eseguisca  venne 
da  noi  altrove  osservato  (59). 

Tu  QiiaiiiTÌ8  y  Q. 

§»  81  CTeditor^  I. 

L.  Si  autem  9  7. 

È  per  legge  civile  permesso  che  il  creditore  consegua  i  fratti 
in  luogo  delle  usure  dal  fondo  che  gli  venne  ipotecato,  e  in  questo 
caso  i  frutti  eh'  egli  consegue  non  diminuiscono  la  sorte  (60).  Questa 
convenzione  si  chiama  anticriù ,  e  nel  diritto  Giustinianeo  per  parti*» 
colari  ragioni  non  è  vietata  che  ai  coloni  e  agli  agricoli  (61).  Le  odier- 
ne legislarioni  di  Francia  e  d*  Italia  V  hanno  sancita  (62) ,  ma  presso 
noi ,  dov'  è  in  vigore  il  diritto  Canonico ,  è  vietata  come  prava  e  usu- 
rarla (63).  L*  egregio  Antonio  Fabro  sostiene  a  spada  tratta  che  il  con- 
tratto di  anticrisi  non  debba  ritenersi  come  usurano  ;  ma  più  presto 
come  una  specie  di  locazione ,  nella  quale  il  debitore  concede  i  frutti 
del  predio  pel  danaro  che  gli  fu  numerato  (64).  Il  Leotardi  combatte 


(59)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1 .  TU.  VHJ.  lib.  n.  Ist.  e  nel 
principio  del  Tit.  V.  lib.  XX.  Dig. 

(60)  L.  14.  1.  17.  hsi  ex  prediia,  God.  de  usar. 
C61)  Nov.  32.  34. 

(62)  God.  civ.  ^banc.  art.  4t085^  God.  dbllb  D.  S.  art.  1955.  Cod.  Parmens. 
art.  2090.  God.  Ticor.  art.  1096.  God.  Albert,  art.  21 3  J.  God.  Esteics.  lib.  2. 
tit.  20.  art.  15. 

(63)  Gap.  1  •  cap.  2.  de  usar,  pap*  ilio  Yos.  4«  de  plgnor.  Lbotaad.  de  nsar. 
q.  13.  n.  3.  et  seq.  Garo.  db  Lue.  confi,  obs.  167,  Ruota,  nella  Fcrrarlen.  Rein 
tegrationb,  9,  Marzo  1818.  Bussió. 

(64)  Error.  pragmat.  decad.  9.  cap.  1. 
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qaest*  opifiiaiie ,  e  la  riproYa  (6£).  Noi  non  ▼ogliimo  entrare  in  paro- 
le con  qneali  doe  chiariiBimi  giureconsnltt ,  mentre  il  lettore ,  ee  ne 
ha  desiderio,  ponderate  le  ragvoni  di  entrainèi ,  può  di  per  sé  stesso 
conoscere  qnale  dei  dne  sesleiiga  la  propria  sentenza  con  ragioni  piA 
semplici  e  più  natoralL  Certo  è  non  pertanto  che  ad  alenai  potrà  pa- 
rere  una  contraddizione  quella  di  proibire  V  anticrisi  ,  e  permettere 
la  vendita  col  paÀto  a  redimere  (66) ,  la  quale ,  per  quanto  sia  travi- 
sata e  mascherata ,  in  sostaMa  non  i  Altro  éke  un  contratto  di  anti- 
crisi vestito  con  altre  parole.  E  in  (atti ,  considerata  la  semplice  ra- 
gione wMrale  •  non  st  saprà  vedere  qoal  differenza  corra  fra  il  dare 
un  fondo  al  creditore ,  sotto  condiaone  che  faccia  suoi  i  frutti ,  fin- 
ché non  gli  venga  restituita  la  scorte;  e  il  dare  un  fondo  a  un 
temporaneo  compratore ,  il  qnde  senza  alcuna  condizione  fa  suoi  i 
frutti ,  finché  collo  sborso  di  dò  che  ha  H>eso  ,  non  venga  riscatta- 
to il  fondo.  Tanto  V  uno  che  1*  altro  non  sono  in  effetto  che  due  per- 
fone  differenti  di  nome,  uguali  nel  fatto,  le  quali  hanno  sborsato  il 
loro  danaro  con  1*  intendimento  di  averne  un  giusto  profitto*  Presso 
noi ,  dove  V  anticrisi  é  vietata ,  i  contratti  di  vendita  col  patto  a  re- 
dimere sono  frequenti  ;  e  disgraziatamente  per  la  somma  analogia  che 
passa  fra  loro ,  sono  spesso  il  soggetto  di  lunghissime  e  spendiosissi- 
me  Hti ,  le  qndi  fanno  pagare  ad  usura  queir  usura  che  è  vietata 
dal  diritto  Canonico* 

Il  diritto  romano  permette  parimenti ,  se  il  credito  é  fruttifero , 
che  il  creditore  possa  ritenere  e  vendere  il  pegno  anche  per  le  usu- 
re (67).  E  se  per  avventura  egli  abbia  venduto  il  pegno  per  un  prez- 
zo maggiore  del  suo  credito  ,  senza  restituire  il  di  più ,  sia  perchè 
convertito  in  suo  uso ,  sia  perchè  da  lui  negoziato  o  dato  a  floteresse, 
dee  restituire  esso  di  più  insieme  alle  usure  dal  tempo  della  mora  si^ 
no  aUa  condanna.  Tuttodò  è  abolito  dal  diritto  Canonico ,  pel  quale 
né  il  creditore  può  prendere  usure  nel  pegno ,  né  il  debitore  può  pre- 
tenderle pel  sopra  più  ritratto  dalla  vendita  e  ritardatogli  dal  mo- 
roso creditore  ,  rimanendogli  soltanto  V  azione  pel  conseguimento  del 
di  più  e  per  quanto  realmente  ne  andò  del  suo  interesse  per  cagione 
della  mora  (68).  S' aggiunga  che  nell*  odierno  sistema  ipotecario  tutte 
queste  teorìe  del  diritto  romano  possono  di  rado  dar  luogo  a  qualche 


(65)  Tract.  de  asar.  qoaest.  8.  n.  8. 

(66)  Ruota  f  nella  Ferentina  juris  rcdimendi,  20,  Giugno  1 793.  Resta,  5.  3. 
(6:)  Hic,  L.  solatom,  il.  J.  si  in  sortem,  hoc  tit.  1.  13.  in  fin.  ff,  de  pignor. 
(68)  Lbotabd.  de  usar,  quacst.  13.  n.  3.  et  scq. 
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quìsUone  »  mentre  la  rendita  de*  pegni  non  ai  fa  pia  di  aniarità  priva* 
ta ,  ma  in  forza  di  sentenza  con  1'  autorità  pobbliea»  U  prezzo  della 
vendita  non  rimane  in  mano  al  creditore,  ma  a*  pabblici  depositari  (69)« 
E  se  pagato  il  debito  e  le  spese  rimanga  un  di  più  nelle  loro  mani  » 
il  tribunale  nella  stessa  sentenza  della  consegna  del  prezzo  al  credito-» 
re,  ordina  che  venga  restituito  al  debitore  (70). 

L.  Si  neceaaariaa  j  & 

Tratta  Papiniano  di  un  caso,  nel  quale  un  terzo  possessore  eoo« 
venuto  dal  creditore  ipotecario  aveva  fatto  delle  spese  necessarie  nel 
fondo  ipotecalo  da  lui  posseduto  ;  e  domanda  se  egli  abbia  il  diritto 
di  chiedere  il  rimborso  delle  medesime.  Il  che  il  giureconsulto  affer« 
ma ,  concedendogli  la  facoltà  di  ritenere  il  fondo  finché  non  sia  stato 
soddisfatto.  Sino  a  qual  s^^no  siano  presso  noi  ricevuti  questi  princi- 
pi! delle  leggi  romane ,  venne  da  noi  altrove  osservato  (71). 

§•  Si  pignori  y  1. 

Un  creditoref  in  sicurezza  del  suo  avere ,  ebbe  dal  debitore  più 
pegni.  Non  pagando  il  debitpre  nel  tempo  prefisso ,  egli  fece  uso  del 
suo  diritto,  e  ne  vendette  alcuni,  promettendo  al  compratore  V  indenni- 
tàdn  caso  di  evizione.  In  appresso  il  debitore  paga  il  suo  debito.  Il 
giureconsulto  decide  che  il  creditore  può  ciò  non  ostante  ritenere  i  pe^ 
gni  rimauenti,  finché  il  debitore  non  gli  presti  cauzione  di  rilevarlo 
dair  indennità  promessa  al  compratore  in  caso  di  evizione.  È  senza  dub- 
bio vero  che  il  tenore  di  questo  responso  é  più  analogo  a*  tempi  de* 
gli  anticlii,  ne'  quali  le  vendite  de'  pegni  si  facevano  di  privato  arbi- 
trio del  creditore  ,  che  a'  tempi  nostri ,  ne'  quali  si  fanno  con  la  pub* 
blica  autorità  de'  giudici  (72). 

§•  Si .  annaa  ^  3. 

Tizio  ha  stipulato  in  suo  favore  il  pagamento  di  trenta  monete  » 
da  darsi  in  tre  rate  successive ,  e  per  sicurezza  de'  pagamenti  ha  rice- 


(G9)  Reg.  giud.  art«  1281. 

(70)  Reg.  giad.  art.  12(}9. 

(71)  Ye^asì  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  29.  $.  2.  Tit.  I.  lib.  XX.  Dig. 

(72)  Yeggasi  quello  ch«  abbiamo  detto  nel  principio  del  Tit.  V.  lib.  XX.  Dig. 
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rato  un  pegno ,  fatta  conTenzione  di  poterlo  vendere ,  nìsì  sua  quoque 
die  peamia  soluta  csset.  Dice  Pomponio  che  il  creditore  in  forza  di 
qnesla  convenzione  non  ha  facoltà  di  vendere  il  pegno,  se  prima  non 
sia  decorso  il  termine  stabilito  al  pagamento  di  tutte  e  tre  le  rate.  Ma 
se  air  opposto  abbia  fatto  convenzione  di  poterlo  vendere  si  qua  pecu^ 
nìa  sua  die  soluta  non  erti ,  il  creditore  non  è  obbligato  di  attenda 
re  il  decorso  delle  tre  rate  y  ma  può  venderlo  dopo  la  mora  commessa 
nella  prima.  Parecchi  fra'  censori  del  diritto  romano  trovano  in  questa 
distinzione  di  Pomponio  nna  sottigliezza  di  parole ,  la  quale  non  riten- 
gono ^conveniente  alla  semplicità  degli  odierni  costumi  (73).  Stimo  pe- 
rò che  la  sentenza  di  questo  testo  si  possa  difendere^  dicendo  che  se 
Jl  creditore  abbia  pattuito  che  i  pagamenti  se  gli  facessero  in  tante  ra- 
te y  divise  in  tanti  tempi  ,  possa  procedere  alla  vendita  del  pegno,  qua- 
lora  il  debitore  manchi  alla  prima  ;  ma  se  all'  opposto,  sia  stata  fatta 
convenzione  che  il  creditore  non  possa  procedere  alla  vendita  del  pe^ 
gno ,  qualora  non  sia  decorso  il  tempo  prefisso  all'  ultima,  in  questo 
caso  egli  debba  attendere  che  scorra  tutto  quel  tempo ,  giacché  la  con-* 
venzione  dà  legge  al  contratto.  In  questa  maniera  vengono  dagl'  inter- 
preti spiegate  le  suddette  parole  di  Pomponio,  uè  in  ciò  trovo  assurdo 
0  sottigliezza,  la  quale  ripugni  alla  semplicità  degli  odierni  costumi  (74)< 

§.  De  vendendo  9  4 

• 

Se  fra  debitore  e  creditore  sia  stato  convenuto  che  il  pegno  si  possa 
vendere,  non  ostante  che  nel  patto  sia  stata  fatta  menzione  solo  del 
creditore ,  nulladimeno  si  debbo  estendere  anche  all'  erede ,  acciocché 
il  patto  produca  azione  reale.  Indi  inferiscono  0'  interpreti  che  i  patti 
e  i  contratti  non  si  presumono  personali,  ma  reali ,  aociocchè  producano 
azione  anche  in  favore  e  contro  gli  eredi.  Concordano  con  la  romana 
le  vigenti  legislazioni  di  Francia  e  d' Italia  (76).  Quanto  alla  conven- 
zione della  vendita  del  pegno  può  riscontrarsi  quello  che  da  noi  venne 
altrove  accennato  (76). 


(73)  GROBimv.  hic. 

(74)  RtCHBR.  univ.  clv.  et  crim.  jur.  lib.  3.  Ut.  II.  $.  1533. 

(75)  CoD.  ciY.  Fbavc.  art.  1122.  Cod.  dblie  D.  S.  art.  1076.   Con.   Parm* 
art.  1095.  God.  Ticm.  art.  531.  Con.  Albert,  art.  1200. 

(76)  Cioè  nel  §.  1.  Tit.  Vin-Jìb.  II.  Inst.  e  nel  Tit,  V.  lib.  XX.  Dig. 
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Osserva  il  ginrecoiisQllo  clie  quando  le  parti  abbiano  Catta  con- 
venzione di  vendere  fl  pegno  pnò  essere  venduto  non  solamente  pel  ca- 
pitale; ma  eziandio  per  le  usure  del  medesimo.  Quanto  questa  legge 
convenga  agli  odierni  nostri  costami  venne  da  noi  in  più  luoghi  di- 
mostrato (77). 

I*  Solatimi,  IL 
g.  Per  Ubenoi,  6. 

L'  obbligasìoM  del  pegno ,  come  in  genere  qualunque  altra  ,  per 
diritto  romano  non  può  acquistarsi  per  mezzo  di  persone  libere,  e 
neppure  per  mezzo  di  procuratore;  essendo  per  una  costituzione  di 
Alessandro  Severo  unicamente  ammesso  che  per  mezzo  di  persona  li- 
bera possa  acquistarsi  il  possesso.  Megli  odierni  costumi  per  mezzo  di 
procuratore  non  solo  si  acquista  V  obbligazione  e  il  possesso  (78)  ma 
eziandio  il  dominio  (79);  e  altrove  osservammo  essere  poco  attendibili 
presso  noi  queste  disposizioni  del  diritto  comune  (80). 

Lb  8i  eanoi  twieret,  13. 

■ 
Si  propone  nella  presente  legge  il  seguente  caso.  Tizio  creditore 
possiede  un  pegno ,  né  pagando  il  debitore  nei  termine  convenuto,  tà 
uso  del  suo  diritto ,  e  lo  vende.  Nel  venderlo  pattuì  con  V  acquirente 
che  se  il  debitore  gli  pagasse  la  somma,  per  la  quale  il  pegno  era 
vincolato ,  fosse  tenuto  a  restituirlo.  Dice  il  giureconsulto  che  in  tal 
caso  il  creditore  «  tenuto  con  V  azi<me  pignoratizia  a  cedere  al  ddrilorè 
r  azione  di  vendita  contro  V  acquirente  ;  e  che  anzi  il  debitore  pud 
agire  anche  contro  quest'  ultimo  con  l'azione  vindicatoria.  Dubito  assai 
se  oggigiorno  che  le  vendite  de*  pegni  si  fanno  medirate  V  asta  pub- 
blica ,  possano  in  pratica  dar  luogo  a  tali  convenzioni  e  quistioni ,  le 


(77)  Veggaai  qaello  che  ibblamo  detto  nel  citato  $.  1.  Tit.  VOI.  lìb.  H.  hu 
nella  L.  7.  di  questo  titolo,  e  nella  L.  13.  $•  alt.  Tit.  L  lib.  n.  Dig. 

(78)  RvoTA,  deeb.  62.  in  fin.  part.  19.  toni.  1.  recent. 

(79)  Ruota,  decis.  133.  n.  11.  pari.  18.   tom.  1.  recent. 

(80)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $,  4.  Ut.  XX.  lib.    ni.  bt. ,   e 
nella  nota  della  1.  68. 
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qnali  discendono  nnicamente  dal  metodo  di   vendere  praticato  dagli 
antichi  (81). 

L.  Creditor ,  1& 

Siccome  presso  noi  per  regola  generale  V  anticrisi  non  pud  aver 
loogo ,  cosi  non  è  facile  il  caso  che  il  creditore ,  nel  restituire  il  pre- 
dio a  lui  oppignorato  ,  debba  garantire  di  non  avere  col  fatto  suo  per- 
dute le  servitù  che  v*  erano  imposte  (82). 

L.  Si  conTenerit ,  18. 

Secondo  it  diritto  romano  può  darsi  1*  ipoteca  anche  sopra  un'  a<« 
rione ,  nel  qual  caso  il  creditore  acquista  anche  V  azione  ipotecaria 
ntlle  contro  il  terzo  debitore.  Neir  odierno  sistema  ipotecario  nulla 
vieta  che  possa  stabilirsi  il  pegno  sopra  un'azione,  ma  non  già  V  ipo- 
teca ,  essendo  essa  esclusa  da  tutto  ciò  che  non  è  immobile  o  che  non 
tien  luogo  d'immobile  (83). 

L»  Aliena  rea ,  20. 

Viene  proposto  in  questa  legge  il  quesito  »  se  possa  darsi  in  pe- 
gno una  cosa  che  non  appartiene  al  debitore.  La  ragione  di  dubitare 
è  che  per  certo  diritto  è  ammesso  che  si  possa  vendere  la  cosa  altrui  ; 
e  siccome  quelle  cose  che  si  possono  vendere,  si  possono  anche  ipo- 
tecare (84),  cosi  sembra  poter  sussistere  anche  V  oppignorazione  di  una 
cosa  spettante  a  un  terzo.  NuUadimeno  le  leggi  del  diritto  comune  re- 
cedono da  questo  principio  nel!'  ipoteca  (8£)  ;  e  forse,  come  osserva  il 
Brunemmanno  (86),  per  questa  ragione  che  la  vendita  obbliga  la  per- 
sona,-e  il  pegno  la  cosa.  NuUadimeno  tale  obbligazione  pud  diventare 

(81)  Veggaoslle  note  citate  nel  5-  5.  L  8«  di  cpiesto  titolo. 

(82)  Vcggasl  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  7.  di  questo  titolo,  e  nella 
].  t.  $.  3.  Tit.  I.  lib.  XX.  Dig. 

(83)  Reg.  giud.  art.  106.  n.  1.  God.  civ.  FàAVC.  art.  2118.  Coi>.  delle  D.  S. 
art.  2004.  CoD.  PARMEict.  art.  2168.  Geo.  Ticnr.  art.  1145.  1146.  God.  Albert. 
art.  2168.  Le^e  Toscana  2.  Maggio  1836.  art.  56.  Veggasi  quello  che  abbiamo 
detto  nella  L.  1 3.  $•  2.  Ut.  L  lib.  XX.  Dig. 

(84)  L.  9.  in  fin.  ff.  de  pignor. 

(85)  Tit«  God.  si  res  aliena  pignor. 

(86)  In  L.  God.  si  res  aHen.  pignor. 

PARTE  III.  db'   digesti  10 
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efficace,  se  ti  proprietario  éfiìlsL  cosa  presti  ia  segiuto  la  sua  ratifica 
nel  qtiai  caso  il  tempo  si  retro  trae  al  principio  (87).  Del  re^o»  come 
osservano  gli  antichi  scrittori  di  diritto  ipotecario,  qaesta  ratifica  non 
può  recar  pregiudizio  a  que'  terzi  creditori  che  nel  tempo  intermedio 
avessero  su  quella  cosa  acquistato  un'ipoteca»  i  quali  dovrebl>ero  go- 
dere della  preferenza  sebbene  posteriori  di  tempo  (88). 

Lb  Si  p^oora  f  22. 
§•  Idem  y  I. 

Negli  odierni  costumi  il  creditore  che  promuove  contro  il  debitore 
razione  di  furto,  non  cousegue  pia  della  cosa  stessa,  o  di  quanto 
n'  andò  del  suo  interesse  per  averne  perduto  il  possesso  ;  e  perciò  si 
rende  inutile  il  disputare  se  debba,  o  no,  imputare  il  quadruplo  nel 
suo  credito  (89). 


§•  Si  creditor,  4L 

Un  creditore  vende  il  pegno ,  e  nel  contratto  di  vendita  si  obbliga , 
secondo  V  uso  ,  di  restituire  al  compratore  il  doppio  del  prezzo  nel 
caso  di  evizione  :  in  forza  di  questo  patto  viene  dal  compratore  con- 
venuto in  giudizio  e  condannato.  Decide  Ulpiano  eh'  egli  può  dal  de- 
bi^xre  conseguire  il  duplo  che  ha  pagato,  mediante  V  azione  pignora- 
tizia  contraria. 

Nel  diritto  romano,  oltre  V  anione  derivante  dallo  stesso  contratto, 
eravi  anche  ^n*  azione  in  forza  di  stipulato,  per  la  quale  il  posses^re, 
cui  veniva  evilta  la  cosa ,  poteva  dimandare  il  simplo  ,  il  duplo ,  il 
triplo  0  il  quadruplo ,  secondo  la  natura  della  stipulazione  (90).  Cha 
anzi  sembrava  essere  stato  introdotto  il  costume  che  per  le  cose  più 
pregievoli  si  dovesse  interporre  la  stipulazione  del  duplo ,  e  per  le  me- 
no pregievoli  quella  del  simplo  (91).  Ma,  come  attestano  tutti  i  pra- 
tici, tanto  citramontani  che  oltramontani,  1'  uso  di  queste  stipnlazioni 


(87)  Hìc. 

(88)  NBGUKAirr.  de  pignor.  et  hypoth.  memb.  1 .  part.  3.  n.  16.  Ye^^  quel- 
lo che  abbiamo  detto  nella  1.  16.  $.  1.  Tit.  L  lib.  XX.  Dig. 

(89)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  25.  TU.  VI.  lib.  IV.  Ist. 

(90)  L.  hoc  jure,  27.  I.  si  dictam,  56.  1.  sì  plus,  72.   ff.  de  evict.  Cvuc, 
lib.  11.  obs.  4.  et  lib.  16.  obs.  34. 

(91)  L.  emplorìs  duplam,  37.  5*  1<  ff«  de  eyict. 
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Tenne  nnìversalmente  bandito;  e  perciò  negli  odierni  costumi  il  vendi- 
tore in  forza  di  tale  stipulato  non  è  tenuto  a  prestare,  se  non  quanto 
realmente  interessa  al  compratore  che  la  cosa  non  venga  evitta  »  vale 
a  dire ,  la  restituzione  del  prezzo  ,  il  valore  de*  frutfi  e  la  rifazione  di 
tutti  i  danni  e  spese  (92). 

Ih  Eleganter,  24. 

Altrove  osservammo  qnal  fosse  anticamente  la  procedura. nella  ven- 
dita de* pegni,  e  come  dopo  molte  lungaggini  il  creditore  poteva 
impetrare  dal  Principe  il  dominio  ;  dominio  però  che  durante  due  an- 
ni di  spazio  dalla  concessione  era  sempre  revocabile  a  piacimento  del 
debitore  (93).  Quando  in  Roma  non  erano  Principi,  né  re,  l'aggiudi- 
cazione del  pegno  si  faceva  con  T autorità  del  popolo;  sotto  gì' impe- 
ratori dal  pretore  (94);  ma  dopo  Giustiniano  tale  facoltà  fu  ristretta  so- 
lamente al  Principe  (95).  Questa  disposizione  non  era  per  certo  molto 
vantaggiosa  a'  creditori ,  i  quali  dopo  aver  tanto  aspettato  e  faticato 
per  conseguire  il  loro,  doveano  per  sopra  mercato  mettersi  in  sulle 
spalle  il  viaggio  dalle  Provincie  alla  capitale ,  affine  di  presentargli  la 
supplica.  Sebbene  questa  specie  di  costoso  rimedio  non  si  trovi  oggi- 
giorno aperteroente  abolita ,  è  certo  però  eh'  essa  non  è  punto  usa- 
ta ,  avendo  il  creditore  in  pronto  due  differenti  rimedi ,  co*  quali  può 
pervenire  al  suo  scopo  con  più  sollecitudine  e  con  minore  dispendio. 
n  primo  è  che  in  forza  dell'  odierna  legge  se ,  dopo  eseguiti  i  pre- 
scrìtti esperimenti ,  gli  effetti  mobili  stimati ,  i  beni  immobili ,  le  azioni 
0  diritìi  reali  rimangano  invenduti,  il  creditore  ha  la  facoltà  di  chie« 
dere  al  giudice  o  tribunale  che  gli  siano  rilasciati  pel  primo  prezzo 
dell'  incanto  (96).  Donde  si  conosce  che  nell'  odierna  giurisprudenza 
la  facoltà  di  aggiudicare  al  creditore  il  pegno  è  devoluta  ai  giudici 

(92)  AvTVMif.  confer.  du  droit ,  in  1.  48.  ff.  de  evict.  Bbvhzbimìvv.  ìq  I.  2. 
Cod.  de  evict.  Yoet,  comm.  ad  Pand.  Ut.  de  evict.  n.  28.  Richbr.  uqìv.  civ. 
et  erìm.  jor.  lib.  3.  tit.  17.  §•  2622.  Pothibh,  tratte  du  vente ,  n«  102.  in  fin. 
Ruota,  nella  Ferrarien.  Salviani,  saper  liberatione  a  molestiis  18.  Aprile  1777. 
OaiGo,  5*  ^'  ^  i^cll^  Perosina  immissionb  super  reservatis,  21.  Giugno  1 784.  $.  4, 
Tutto  ciò  non  vieta  però  che  le  parti  possano ,  se  il  v<^liono,  stipulare  una  pena 
in  caso  di  eTizione.  Yeggasi  oltracciò  €{aello  che  abbiamo  detto  nella  1.  8.  $.  1 . 
di  questo  titolo. 

(9S)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nal  $.  1.  tit.  YIIl.  lib.  II.  Ist. 

(9i)  L.  a  Divo  Pio  ,  15.  5*  &i  pignora  .  3  ÌT.  de  re  jud. 

(95)  L.  ult.  $.  sin  autem ,  3.  Cod.  de  jur.  dom.  iupetr. 

(96)  Reg.  giud.  art.  1345. 
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locali  mediante  V  autorità  ordinaria  lorp  concessa  dal  Principe  (97); 
Il  secondo  è  che  oggigiorno  il  creditore  paò  Conseguire  il  dominio  del 
pegno  con  nn  mezzo  di  gr^n  Innga  più  spedilo»  facendo  anch'egli 
l'olFerta,  insieme  agli  altri  oblatori:  la  qual  facoltà  concessagli  dalla 
consuetudine ,  sebbene  totalmente  contraria  a-  principi!  del  diritto  rov 
mano ,  fu  nuUadimeno  ricevuta  nel!'  uso  del  foro  presso  tutte  le  na*- 
zioni  (98), 

/  L.  Non  est  mironi)  8& 

§•  Seienduin,  ì. 

Secondo  i  principii  del  diritto  romano  V  ipoteca  era  di  quattro 
specie  :  la  prima  nasceva  dalla  convenzione ,  e  chiamavasi  convenzio- 
nale f  la  seconda  derivava  dalla  legge  e  chiamavasi  legale  o  tacita  ;  la 
terza  dal  comando  del  magistrato  e  chiamavasi  pegno  pretorio  ;  1'  ul- 
tima dair  esecuzione  delle  sentenze»  e  chiamavasi  pegno  giudiziale. 
Non  pochi  commentatori  delle  leggi  romane  sono  di  opinione  che  fra 
pegno  pretorio  e  pegno  giudiziale ,  non  siavi  alcuna  differenza ,  mentre 
in  effetto  tanto  l'uno  che  l'altro  derivano  dall' autorità  del  magistrato; 
quest'  opinione  venne  seguita  anche  da  alcuni  fra'  mpderni  ;  altri  asso- 
migliano il  pegno  pretorio  a  quello  che  ora  si  chiama  pignoramento 
0  spropriazione  forzata.  Presso  noi  si  trova  apertamente  sancita  la 
suddetta  distinzione,  la  quale  è  continuamente  sparsa  nelle  leggi  ro- 
mane e  nelle  decisioni  de'  supremi  tribunali.  Il  pegno  giudiziale  deriva 
dalle  sentenze  definitive  o  prò  visionali,  emanate  in  contradditorio  o  in 
contumacia  del  debitore  ;  (99)  il  pegno  pretorio  dal  comando  del  giu- 
dice che  ordina  la  vendita  delle  cose  oppignorate.  (100)  Essi  differi- 
scono fra  loro ,  in  quanto  il  primo  deriva  in  forza  della  stessa  sentenza 
indipendentemente  dall'  ordine  del  giudice  ;  il  secondo  deriva  da  sen-^ 
tenza ,  ma  in  forza  dello  stesso  comando  del  giudice. 

(97)  Serai^b.  decis.  980,  n.  1.  Ruota,  decis.  391.  n.  1.  part  3. recent.  Mah- 
Giix,  de  subhast.  quaest.  160.  n.  10.  Rìdolfin.  prax.  jud.  part.  1.  cap.  15.  n.  138. 

(98)  IViCHBB.  unir.  civ.  crim.  et  jur.  lib,  3.  tit.  11.  $.  1626.  Ridolfiit.  prax. 
jad«  part.  1.  cap.  15.  n.  136,  GdAZUv.  discept.  for.  cap.  7.  n.  7.  Maxgili..  de 
subhast.  quaest.  19,  n.  7.  Ruota  9  decis.  411.  n.  8.  iu  fin.  part.  1.  recent,  nel- 
r  Anconitana  prcdii  4  febbrajo  1628.  Pirovaivo  nella  Romana  spolil  14.  giugno, 
JusTo ,  e  nella  Yìterb.  seu  Uortana  nuUitalis  subhast.  et  contract*  9.  febbrajio  1 838. 
De  Corsi  ,  $•  1 3. 

(99)  Reg.  giud.  art.  12Q. 

(100)  Reg.  giud.  art.  218, 
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Ma  perchè  nel  lUrillo  romano  fosse  costituito  il  prgno  pretorio  o 
giadimle  ooo  bastava  la  sentenza  di  condanna  proferita  dal  magistra-» 
to  ;  e  sebbene  per  diritto  Canonico  fosse  sufficiente  il  decreto  del  gin* 
dice  (101),  e  in  pratica  fosse  introdotto  Tuso  di  procedere  alla  spro* 
priazione  de*  beni  del  debitore  in  virtù  d' istrumento  autentico  munito 
della  clausola  camerale  o  delia  guarentigia  (102),  è  fuor  di  dubbio  che 
questa  procedura  stava  in  contraddizione  co*  metodi  praticati  dagli  an- 
tichi. Per  costituire  il  pegno  pretorio  era  assolutamente  necessaria  l' im- 
missione in  possesso  de' beni  del  debitore  (1 03),  e  che  avesse  luogo  la 
slessa  procedura  nel  pegno  giudiziale  non  pochi  Dottori  1*  attesuro- 
no  (104).  Tuttociò  era  conseguenza  del  principio  che  l'ipoteca  per  diritto 
romano  non  si  poteva  indurre,  se  non  mediante  una  tradizione  reale 
0  finta;  e  perciò  le  semplici  sentenze  non  erano  efficaci  per  indurla. 
Oggigiorno  si  procede  diversamente.  Il  pegno  giudiziale  viene  di  per 
se  stesso  costituito  dalla  medesima  sentenza  o  dall*  ordinanza  esecutiva 
della  mano-regia  appena  proferita  (105),  purché  il  creditore  sia  solle- 
cito a  prenderne  V  iscrizione ,  mentre  da  quest*  epoca  comincia  il  suo 
diritto  di  preferenza.  (106)  Il  pegno  pretorio  mediante  la  trascrizione 
dell'  atto  di  pignoramento  e  della  sentenza  che  ne  ordina  la  ven- 
dita. (107)  Da  tuttociò  si  rende  manifesto  che  sono  presso  noi  quasi 
al  tutto  abolite  quelle  sterminate  immissioni  in  possesso,  delle  quali 
i  ripieno  il  diritto  romano. 

Quelli  che  distinsero  il  pegno  giudiziale  dal  pretorio ,  come  il 
Cniacio  (108),  il  Vanderani  (109)  e  il  Gotofredo  (110),  rimarcarono 
fra  r  uno  e  V  altro  questa  differenza  che  V  immissione  in  possesso  nel 
primo  attribuiva  la  preferenza  al  creditore  che  Tavea  ottenuto ,  laddo- 
ve nel  secondo  non  gli  attribuiva  alcuna  preferenza:  quelli  che  tìV  opr 
posto ,  non  vi  trovarono  alcuna  differenza ,  furono  di  avviso  che 
nel  concorso  di   un  cjreflitpre»  il  quale  aveva   semplicemente  otte* 

(101)  Gap.  continglty  extr.  de  dol. 

(102)  RiDOLT.  prax.  jud.  pari.  3.  cap.  3.  n.  294.  Golbb.  de  proces.  execul* 
pari.  3.  cap.  1.  et  seq. 

(103)  Gabpzov.  part.  1.  Jurisp.  const.  28.  def.  139.  BRVttBMUAir.  in  tit.  God. 
de  praet.  pign.  _ 

(104)  Gabpzov.  part.  1.  dee.  62.  n.  2.  Pistob.  part.   4.  quaest.  1G5.  n.  2. 
RiCTBB.  de  privìl.  cred.  dbp.  10.  sect.  3.  DiuvEaiiuir.  bic. 

(105)  Reg.  giQd.  art.  146. 

(1 06)  Reg.  giud.  art.  114. 

(107)  Reg.  giud.  art.  218. 

(108)  Obs.  37.  lib.  9. 

(109)  De  privil.  cred.  cap.  15. 

(nO)  In  not.  ad  1.  10.  de  dislr.  piga. 
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nulo  una  condanna ,  e  di  wi  altro  ehe  6i  era  fatto  mettere  in  possesso 
de'  beai  del  debitore ,  la  preferenza  dovesse  toccare  a  quest'  ultimo.  E 
qualora  molti  creditori  avessero  ottenuto  nello  stesso  tempo  il  possesso 
de'  beni  del  debitore ,  senz-  alcuna  preferenza  tutti  venivano  in  concor- 
so (111).  L'opinione  de'  primi  è  conforme  a'  principi!  dell'odierna 
nostra  giurisprudenza  (112). 

L.  Si  serviM  y  5I« 

Da  altre  leggi  di  questo  titolo  si  raccoglie  cbe  se  il  creditore  ab- 
bia sofferto  un  danno  per  cagione  della  cosa  che  gli  fu  data  in  pegno» 
la  legge  somministra  in  suo  favore  1*  azione  pignoratizia  contraria  con- 
tro il  debitore ,  per  renderlo  indenne.  Perilchè  ritengo  essere  oggigior- 
no superflua  la  presente  legge ,  la  quale  tratta  di  un  caso  impossibile 
a'  giorni  nostri  (113). 

lit  Si  pecaniam  9  33. 

Che  cosa  sia  V  anticrisi ,  quale  sia  l' uso  della  medesima ,  e  in 
quali  casi  sia  presso  noi  permessa  »  venne  da  noi  altrove  osservato  (114). 

Jj.  Cam  et  sortis  ^  3Si. 

Si  desume  da  questa  legge  che  tutto  quello  cbe  si  ritrae  dalla  ven- 
dita de'  pegni ,  debb'  essere  imputato ,  prima  ne'  frutti ,  e  poscia  nel- 
la sorte.  Quanto  1'  odierno  sistema  ipotecario  abbia  derogato  a'  questi 
principi!  venne  da  noi  altrove  osservato  (Ufi). 

L.  Si  qai8  in  pig^ore  9  36» 

Per  le  ragion!  altrove  accennate,  ritengo  che  nel  caso  in  questa 
legge  proposto  da  Ulpiano  il  debitore  non  sia  negli  odierni  costumi 
soggetto  air  azione  di  furto  (116). 

(111)  IIoTMARTc.  Gomm.  ad  Pand.  Ut.  qni  poi.  in  pignor. 

(112)  Reg.  giud.  art.  1287.  1377. 

(113)  L.  3.  1.  9.  1.  36.  et  simil. 

(114)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  7.  di  questo  titolo,  e  nella 
1.  1 .  J.  3.  Til.  I.  lib,  XX.  Dig. 

(115)  Nella  1.  13.  S.  alt.  Tlt.  L  lib.  XX.  Dig. 

(116)  Veggasi  quello  cbe  abbiamo  det(o  nella  L.  3.  di  questo  titolo. 
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§,  Sed  et  si ,  I. 

V  oscurità  in  cui  era  anticamente  involto  il  sUtema  ipoteoario. 
fece  considerare  come  delitto  di  stdlionatOf  se  il  debitore  scientemenloi 
avesse  al  suo  creditore  celate  le  ipoteche  che  cavitavano  sul  suo  fon- 
do. E  in  fatti»  prima  di  Giustiniano  non  v'era  mezzo  di  poter  eonp^ 
scere  V  esistenza  dell'  ipoteca  ,  se  non  per  confessione  dello  stesso  de- 
bitore, mentre  era  cosa  pressocchè  impossibile  di  venire  co;i  altri  mezr. 
zi  in  cognizione  de'  contratti  che  il  medesimo  avesse  Catto  coi  terzi. 
Tuttociò  serviva  assai  bene  agi'  interessi  di  un  fraudolento  debitore  ^ 
il  quale  avea  il  comodo  di  poter  celare  con  tutta  facilità  V  esistenza 
de'  suoi  debiti ,  e  ingannare  coloro  che  in  buona  fede  gli  avessero  pre- 
slato  delle  somme.  Fors'  anche  gli  esempi  di  frodi  commesse  a  carico, 
de'  terzi,  che  in  qne'  tempi  di  avidità  e  d'ingordigia  dovevano  essere 
frequenti ,  persuasero  a'  legislatori  di  sgomentare  i  malvagi  comins^do 
loro  la  pena  de'  stellionatari.  Ma  oggigiorno  che  mediante  1'  introdu- 
zione de'  pubblici  registri ,  ciascun  individuo  può  a  sua  di<iposizione 
conoscere  lo  stato  di  fortune  della  persona  con  cui  vuole  contrattare , 
cessa  in  proposito  la  possibilità  della  frode  nel  debitore,  quella  di  es- 
sere ingannato  nel  creditore ,  e  per  conseguenza  il  delitto  e  la  pena 
contemplati  in  questo  responso. 

L.  Gaias  Seias,  7S9f 

La  sentenza  che  si  deduce  da  questa  legge  è  che  la  sottoscrizione 
dal  testimonio  fatta  in  un  testamento  non  gli  può  recar  pregiudizio  , 
mentre  la  medesima  non  viene  da  lui  posta  per  approvare  quello  che 
in  esso  è  contenuto  ;  ma  soltanto  per  soddisfare  alle  solennità  prescrit- 
te dalla  legge  (117).  Quanto  al  contratto  di  anticrisi ,  del  quale  in  es- 
sa si  tratta ,  può  riscontrarsi  quello  che  da  noi  venne  più  volte  osser- 
vato (118). 

L.  Rem  alienam  j  41. 

n  caso  della  presente  legge  è  il  seguente.  Primo  debitore  trovan- 
dosi in  bisogno  di  una  somma,  né  avendo  per  avventura  un  pegno 
per  assicurare  Secondo  della  restituzione ,  gli  diede  in  sicurezza  una 

(117)  Ahtoi».  Gabbizl.  Ub.  1.  tit.  de  pracsumpt.  conci.  3.  n.  22. 

(118)  Cioè  nella  1.  7.  di  questo  titolo ,  e  nella  1.  1.  $.  3.  Tit.  I.  lib.  XX.  Dig. 
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cosa  speUante  a  Terxo.  Il  pegao  è  nuìlo ,  poiché ,  come  altrove  ossero 
vammo  »  noD  sussiste  per  legge  il  pegno  delia  cosa  altrui  (119).  In  pro- 
cesso di  tempo  Terzo  succede  a  Primo.  Domanda  il  Giureconsulto  »  se 
in  questo  caso  il  pegno  si  convalidi  ;  e  se  perciò  Secondo  possa  inten-* 
tare  l' azione  pignoratizia  contro  di  Terzo.  Paolo  risponde  negativamen-* 
te.  Modestido  nella  stessa  fattispecie  risponde  affermativamente  (130)  ; 
e  questa  dissensione  dette  agi'  Interpreti  un  vastissimo  campo  di  eser- 
citare il  loro  ingegno.  Chiunque  amasse  di  riscontrare  le  diverse  con- 
ciliazioni dai  medesimi  proposte  e  da  altri  confutate  »  le  può  ritrovare 
nel  Caronda  ^  neir  Alciato,  nel  Perezio,  nel  Noodt  e  nel  Duareno  ;  ed 
io  sono  di  fermissimo  avviso  ,  che  dopo  averle  ponderate  una  per  una , 
il  lettore  ne  uscirà  con  una  moltitudine  di  ragioni  da  confondergli  il 
capo  f  senza  trovare  il  verso  di  mettere  in  accordo  i  due  giureconsul- 
ti. Il  Guiacio  (121) ,  il  Bacovio  (122) ,  l' Hotmann  (183)  ed  altri  pa- 
recchi, ritengono  per  costante  che  a*  tempi  di  Paolo  non  fosse  peranco 
adottata  la  massima  che  l'erede  in  tal  caso  fosse  soggetto  all'  azione 
pignoratizia,  essendosi  presso  i  Romani  deviato  da  questo  principio  a* 
tempi  di  Modestino  ;  e  che  perciò  sia  fra  i  due  giureconsulti  un'  aper- 
ta contraddizione,  nella  quale  in  pratica  dee  prevalere  la  sentenza  del- 
r  ultimo ,  come  quegli  che  fu  più  recente»  e  meno  dedicato  alle  sotti- 
gliezze (124). 

(119)  Yeggasl  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  2.  di  questo  titolo. 
(120J  L.  22.  ff.  de  pigaor.  et  hypoth. 

(121)  Obs.  lib.  XIX.  26. 

(122)  De  pignor.  llb.  2.  obs.  18. 

(123)  Lib.  5.  obs.  18. 

(1 24)  Ahton.  Fabb.  lib.  20.  conject  cap.  1 7.  BamniiMAH.  hic.  Veggasi  quel 
lo  che  abbiamo  detto  nella  sopracitaU  1.  22.  Tit,  L  Ub.  XX.  ì^ig. 
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DELLE  LEGGI  ROMANE 
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TITOLO   I. 
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L.  Utilitatem,  1. 
§.  Magfistram,  I. 


N, 


el  lingnaggio  delle  leggi  romane  chiamasi  maestro  della  nave 
quegli  cui  è  affidata  la  cura  di  tutta  la  nave.  Negli  odierni  costumi  il 
suddetto  nome  viene  applicato  diversamente ,  secondo  la  qualità  del  le- 
gno e  il  lingnaggio  de'  luoghi.  1  francesi  chiamano  maestro  quello  che 
fa  viaggi  di  piccolo  cabotaggio ,  il  quale  dagl*  Italiani  suole  appellarsi 
padrone  o  parone.  Quegli  che  ha  il  governo  di  una  nave  destinata  a* 
^aggi  di  gran  cabotaggio  chiamasi  propriamente,  capitano. 

^  §.  Sed  81  cam  y  % 

Secondo  le  leggi  romane  il  contratto  fatto  con  alcuno  de*  marinai 
non  fa  nascere  1*  azione  contro  V  armatore  o  padrone  della  nave»  quan- 
tunque si  dia  contro  esso  l'azione  pe'  delitti  commessi  da  chiunque 
trovasi  nella  nave  pel  servizio  della  medesima.  La  ragione  della  diffe- 
renza è  che  si  presume  che  quegli  il  quale  ha  preposto  il  maestro  o 
il  capitano,  abbia  eziandio  voluto  e  permesso  che  si  possa  contrattare 
con  lui  ;  la  qual  presunzione  cessa  riguardo  a'  marinai ,  i  quali  non 
si  ritengono  dall'armatore  impiegati  per  fare  i  contratti. 

Questa  disposizione  delle  leggi  romane  è  conservata  dalla  moder- 
na legislazione  commerciale  di  Europa.  NuUadimeno  la  legge  forma 
un'eccezione  nelle  navi  armate  in  guerra.  Imperocché  essendo  più  dif- 
ficile alla  gente  che  ne  forma  l' equipaggio  di  commettere  in  esse  cat- 
PAiTi  m.  db'  puesTi  1  ì 
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Uve  azioni ,  e  più  difficile  ancora  di  pravrederle  e  prevenirle ,  il  pro- 
prietario gode  del  privilegio  di  non  essere  res^ponsabile  dei  delitti  e 
rubberie  commesse  in  mare  dalla  gente  di  guerra  che  sta  sulla  nave, 
0  dalla  marinarla  y  che  sino  alla  concorrenza  della  somma  per  cui  han- 
no prestato  cauzione  (1). 

I  maestri  si  prepongono  per  locare  la  nave ,  per  custodire  le  mer- 
ci ,  per  trasportare  viaggiatori ,  per  comperare  armamenti ,  e  spesse  vol- 
te per  comperare  e  vender  merci,  ne'  quali  casi  obbligano  sempre  T e* 
sercitore  >  o ,  come  oggi  dicono ,  T  armatore. 

Nell'attuale  giurisprudenza  commerciale  questa  regola  non  è  ap- 
plicabile ,  se  non  nei  ca>l  »  in  cui  la  nave  si  trova  in  bisogno  urgen- 
te e  sia  impossibile  »  come  spesso  accade ,  di  procurarsi  il  consenso 
dell'armatore.  Quando  l'armatore  è  presente,  le  operazioni  del  capi- 
tano,  per  esser  valide ,  debbono  essere  dall'armatore  riconosciute  ed  ap- 
provate. Le  nuove  leggi  proibiscono  espressamente  al  capitano  di  dare 
a  nolo  la  nave ,  di  farla  rattoppare,  di  comperar  vele ,  cordaggi ,  e  di 
prendere  sopra  questi  oggetti  danaro  a  cambio  marittimo  ed  anche  a 
semplice  mutuo ,  nel  luogo  ove  sono  i  proprietari ,  o  altre  persone  che 
li  rappresentino ,  senza  prima  averne  da  loro  riportata  speciale  facol- 
tà (2).  Questa  modificazione ,  la  quale  oggigiorno  è  legge  scritta ,  fu 
per  r  addietro  ammessa  dalla  consuetudine  e  da'  costumi  di  quasi  tut- 
te le  nazioni  commercianti  (3). 

• 

§•  MagUtrum  ^  S. 

Le  leggi  romane  rirengODo  per  maestro  della  nave  non  solo  que- 
gli che  fu  preposto  dall'  esercitore  o  armatore  ;  ma  eziandio  quegli  che 
fu  preposto  o  sostituito  dal  maestro  stesso.  Il  che  venne  da  Giuliano  ri- 
sposto riguardo  a  un  esercitore  che  ignorava  questa  sostituzione.  Che 
se  r  armatore  avesse  riconosciuto  la  sostituzione ,  e  avesse  approvato 
che  il  sostituito  esercitasse  il  governo  della  nave ,  si  considerava  come 
se  r  avesse  preposto  egli  stesso. 

Ne'  costumi  di  quasi  tutte  le  nazioni  commercianti  fu  introdotto 

(1)  MiBRft,  con.  di   diritto  commer.  part.  2.  tit.  4.  n.  32.  Cod.  di  comm. 
Faìivc.  art.  216.  2l7.  CoD.  di  comm.  prov.  art.  210,  211. 

(2)  CoD.  DI  COMM.  Franc.  alt.  232.  Cod.  di  comm.  prov.  art.  226. 

(3)  Grozio,  Ub.  3.  cap.  23.  n.  3.  4«  Yoet,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  3. 


V  uso  che  il  capitano  della  nave ,  per  utilità  del  coDimercio ,  e  per  e- 
Tltare  ogni  ritardo  o  dubbiezza  dovesse  seco  avere  un  vice  maestro  o 
prò  capftauo  ,  altrimenti  luogotenente ,  al  quale  f^i  ritenne  applicabile  il 
disposto  di  questa  legge  (4).  1  moderni  autori  di  diritto  commerciale 
osservano  cbe  quando  il  capitano  fosse  costretto  a  lasciar  la  nave  per 
cagione  di  malattia  o  per  altro  forzoso  accidente,  e  fosse  in  luogo»  nel 
quale  non  si  trovassero  gli  esercitori ,  potrebbe  »  non  avendo  il  luogo* 
tenente ,  surrogare  in  suo  luogo  un  altro ,  cbe  ne  facesse  le  veci,  fin- 
ché durasse  V  impedimento,  quando  anche  vi  fosse  un  patto  in  contrario. 
E  il  capitano  in  questo  caso  non  rimarrebbe  obbligato  pel  fatto  del  suo 
surrogato  ,  qualora  avesse  eletto  persona  idonea ,  uè  se  gii  potesse  rim- 
proverare mala  fede  o  imprudenza  (5). 

§•  Qaid,  8.  et  seqq. 

Disputano  i  ginreconsoUi  se  il  capitano  possa  prendere  danaro  ai 
inntuo  pe'  bisogni  della  nave ,  e  se  in  tal  modo  obblighi  gli  esercito- 
ri.  Essi  d  ecidono  per  V  affermativa.  OfBlio  forma  la  quistione,  se  aven-> 
do  il  capitano  preso  danaro  a  mutuo  per  ristanrare  la  nave ,  obblighi 
r  esercltore ,  allorché  invece  abbia  conil^rtito  il  danaro  in  uso  proprio. 
Egli  distingue  cbe  se  il  capitano  prese  il  danaro  con  intenzione  di  spen  • 
derlo  per  la  nave ,  e  poscia ,  cambiata  volontà ,  V  abbia  convertito  in 
uso  proprio  ,  1*  esercitore  debb'  esser  tenuto ,  dovendo  egli  imputare  a 
sé  slesso  di  aver  preposta  persola  di  poca  fede  ;  ma  se  il  capitano  ab- 
bia avuto  fino  da  principio  intendimento  di  defraudare  il  creditore,  né  abbia 
particolarmente  espresso  di  prendere  il  danaro  per  causa  della  nave  , 
r  esercitore  rimane  esente  da  ogni  obbligazione. 

Le  odierne  leggi  commerciali ,  seguendo  i  principii  del  diritto  roi- 
mano ,  consentono  al  maestro  di  prendere  danaro  a  mutuo  pe*  bisogni 
ddla  nave;  nulladimeno  egli  non  può  far  uso  di  tale  licenza  nel  luogo 
ove  sono  gli  esercitori  medesimi  (6).  In  questo  caso  il  prestito  non  da- 
rebbe né  azione  né  privilegio  al  sovventore,  se  non  sulla  porzione  che 
il  capitano  pnò  avere  nella  nave  e  nel  nolo  (7).  Che  se  il  capitano 
giustificasse  di  aver  impiegato  il  danaro  utilmente  nel  provvedere  a'  hi* 

(4)  YoBT ,  comm.  ad  Pand.  boc  tit.  n.  1 .   Ricbeb.  univ.  civ.  et  crim.  jur. 
lib.  4.  tit.  n.  $.  348. 

(5)  Tabga,  ponderaz.  marittim.  cap.  i2.  n.  25.  Mabré,  loc.  cit.  n.  56.  Po  - 
TBiER,  traitè  de  la  chàrt.  part.  n.  49. 

(6)  Veggaù  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  3.  di  questa  legge. 
(y)  CoD.  DI  COMM.  pRAriC.  art.  321.  Con.  di  cobim.  sbov.  art.  315. 
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sogni  della  nare ,  e  afesse  fatto  spese  necessarie ,  le  qaali,  in  caso  di- 
verso ,  sarebbero  state  a  carico  degli  armatori  y  potrebbe  contro  loro 
competere  l' azione  de  in  rem  verso  (8).  Vuoki  pertanto  ossecrare  che 
qualora  siavi  necessità  di  prender  danaro,  nell* odierna  giarisprodenia 
il  capitano  dee  farla  costare  per  mezao  di  processo  verbale,  sottoscritto 
da*  principali  dell'equipaggio;  e  quindi  può  prenderlo  autorizzato  dal- 
le rispettive  autorità  locali  (9).  Quando  siano  state  osservate  le  solen- 
nità prescritte  dalle  leggi,  il  sovventore,  per  rivolgere  contro  il  prò- 
prietario  della  nave  la  sua  azione ,  non  è  punto  obbligato  di  giustifi- 
care la  necessità  dell'  imprestito ,  essendo  essa  legalmente  riconoscinta. 

§•  Exereitorein  ^  IS. 

Sotto  il  nome  di  esercitore  le  leggi  romane  distinguono  quello,  cui 
spettano  tutti  i  frutti  e  le  rendite  della  medesima ,  tanto  s' egli  ne  sia 
padrone ,  quanto  se  l' abbia  presa  in  condotta.  L' attuale  codice  di  com- 
mercio usa  più  particolarmente  il  vocabolo  di  proprietario  della  nave  o  di 
armatore  nel  primo  caso,  e  quello  di  noleggiatore  nel  secondo.  Quia* 
di  è  che  se  un  tale  avesse  preso  per  suo  conto  tutta  la  nave  in  con- 
dotta per  un  tempo  prefisso ,  atrebbe  diritto  su  tutti  gli  utili  de'  viag- 
gi e  la  nave  sarebbe  a  sua  disposizione  entro  il  limite  del  tempo  con- 
venuto;  nuUadimeno  egli  non  terrebbe  luogo  degli  esercitori,  e  rimar* 
rebbe  sempre  un  semplice  noleggiatore ,  e  non  pia  (10). 

§•  Sed  ex  contrario,  !& 

I  Pretori  non  somministrarono  alcun'  azione  al  proprietario  della 
nave  contro  quelli  che  contrattavano  col  capitano  ,  non  avendo  egli  bi- 
sogno di  alcun  rimedio  contro  essi,  rimanendogli  l'azione  di  locato 
0  di  mandato  contro  il  capitano  medesimo ,  secondo  che  questi  prestava 
r  opera  sua  gratuitamente  o  venalmente.  NuUadimeno  il  Pothier  ammet- 
te che  sebbene  il  contratto  sia  stato  fatto  col  capitano  ,  il  proprietario 
possa  anch'  egli  dimandare  il  pagamento  del  nolo,  il  che,  come  appare 
dal  tenore  di  questo  testo,  ammettono  in  certi  casi  anche  le  leggi  ro- 
mane (11). 


(8)  ViTimo,  in  L  1.  hoc  tit.  Gasarig.  dbe.  71.  n.  10.  MARRfi  loc.  citn.  43. 

(9)  CoD.  DI  coMM.  Fravc.  art.  234,  Cod.  di  comm.  prov.  art.  228. 

(10)  MARRfi,  corso  di  diritto  commer.  part.  2.  tit.  6.  n.  107. 
(il)  Traile  de  la  chàrt.  part.  88. 


§•  Lieet^  20.  et  seqq* 

TraUasi  in  questi  paragrafi  dal  ca«o  »  in  cui  V  armatore  fosse  sog- 
getto alla  potestà  patema ,  nel  quale  ai  concede  V  azione  solidalmente 
coti^  il  padre ,  se  il  figlio  abbia  fatto  questa  specie  di  commercio 
dietro  volontà  di  Ini  ;  in  caso  diverso  il  padre  non  è  tenuto  solidariar 
mente,  ma  solo  fino  alla  concorrenza  del  peculio. 

Queste  leggi  ed  altre  simili  non  presentano  oggigiorno  molta  uti- 
lità y  poicbè  r  odierna  giurisprudenza  commerciale ,  considerando  quan-* 
to  sia  malagevole  l'esercizio  della  mercatura  e  quante  cautele  e  sicu- 
rezze $iano  necessarie  pe'  vantaggi  del  commercio,  vuole  che  il  mino- 
re 0  il  figlio  di  famiglia  sia  espressamente  emancipato ,  prima  di  met- 
tersi a  fare  il  commerciante  (12). 

§•  Si  plorea,  ulL 

y 

li»  Ne  in  plares^  2.  et  seqq» 

Paolo  dice  che  se  pia  siano  gli  esercitori  della  nave,  si  può  muo- 
vere r  azione  solidalmente  contro  di  uno  solo,  acciocché  ninno  venga 
costretto  di  dover  contendere  con  più  avversari.  Le  leggi  romane  non 
fanno  in  proposilo  alcuna  distinzione  della  porzione  che  ciascuno  de' 
proprietari  ha  sulla  nave,  stanziando  esse  che  quegli  che  ha  pagato  , 
debba  consegnire  V  indenniià  dagli  altri  mediante  V  azione  di  società. 
Qnanto  V  odierna  giurisprudenza  commerciale  abbia  derogato  a  questo 
principio  delle  leggi  romane,  venne  da  noi  altrove  osservato  (13). 

li»  Si  aerraa ,  6. 

Trattasi  in  questa  legge ,  come  in  altre  parecchie  del  presente  ti- 
tolo del  servo,  il  quale  faccia  da  armatore,  da  maestro  o  capitano  di 
nave;  ne'  quali  casi  obbliga  il  padrone  solidalmente  se  fa  la  profes- 
aione  colla  scienza  o  approvazione  di  lui  ;  in  caso  diverso  ,  V  obbliga 
sino  alla  concorrenza  del  peculio.  Per  le  ragioni  da  noi  più  volte  al- 
legate ,  ritenghiamo  che  questo  responso  non  che  gli  altri  simili ,  sia- 
no oggigiorno  superflui  (14). 

(12)  CoD.  DI  coMM.  Fbavc.  art.  2.    God.  di  comm.  pbov.  arU  2. 

(13)  Cioè  nel  $.  1.  n.  5.  Til.  VU.  lib.  IV.  Ist. 

(14)  Vegga»  quello  che  abbiamo  dello  nel  Tit.  HI.  lib.  I.  kt.  y  e  nella  1.  i. 
C.  20.  di  i[WiSìo  lilolo. 
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Nel  danaro  dato  a  maino  al  capitano  le  leggi  romane  distlngnono 
se  il  prestito  sìa  stato  fatto  per  quella  causa ,  alla  quale  il  capitano  si 
ritiene  tacitamente  preposto ,  ovvero  se  sia  stato  fatto  per  quella  eausa 
la  quale  al  capitano  si  ritiene  espressamente  dal  proprietario  demanda-» 
la.  Nel  primo  caso  non  ricercano  cbe  il  creditore  provi  cbe  il  suo  dar 
naro  fu.  impiegato  per  quella  causa ,  ma  basta  eh'  egli  provi  cbe  quel- 
la cau«a  ebbe  sussistenza  ;  come ,  per  esempio ,  che  la  nave  aveva  bi- 
sogno di  ristauro  e  simili;  e  che  il  danaro  da  lui  somministrato  era 
tanto  ,  quanto  bastava  per  quella  causa ,  mentre  se  ne  avesse  dato  una 
quantità  maggiore ,  si  riterrebbe  come  dato  oltre  la  causa ,  né  potreb- 
be conseguire  ,  se  non  quanto  realmente  importava  il  bisogno  della  na-^ 
ve.  Nel  secondo  il  creditore  non  ha  alcuna  necessità  di  provare  che  il 
danaro  fu  speso  in  utile  della  nave  >  mentre  si  ritiene  da  lui  sommini- 
strato in  forza  del  mandato  del  proprietario. 

Queir  obbligare  il  creditore  a  giustificare  in  questa  guisa  il  tito- 
lo del  suo  credito  ,  e  a  dover  ricorrere  a  prove  che  spesse  volte  per 
la  lontananza  de^  luoghi ,  pel  decorso  del  tempo ,  pei*  la  poca  fede  del 
capitano ,  potevano  rendersi  dubbiose  e  inefficaci ,  dovea  tener  gli  uo- 
mini riguardosi ,  e  poco  proclivi  a  impiegare  delle  somme  per  questa 
causa  con  grave  danno  del  traffico.  L' odierna  legislazione,  per  togliere  di 
mezzo  ogni  inconveniente,  e  per  provvedere  a'  bisogni  del  commercio  in- 
trodusse alcune  forn|alità  nel  caso  che  il  capitano  si  trovi  costretto  a  pren* 
dere  danaro  in  luogo  ove  non  sono  gli  esercitorì  :  qualora  queste  siano  sta- 
te osservate ,  il  creditore ,  per  ripetere  il  suo ,  può  rivolgere  l' aziona 
contro  il  proprietario ,  senza  essere  obbligato  a  dimostrare  la  necessità 
e  r  impiego  dell' imprestito,  mentre  essi  rimangono  dalle  medesime  abba- 
stanza giustificati  (15). 

(15)  Vengasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L  1.  $.  8.  di  questo  tUqlo, 
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SOMMARIO 
Cenno  sul  presente  titolo. 

Coloro  che  pongono  Io  sguardo  in  questo  titolo,  e  ne  maturano 
una  per  una  le  sarie  disposizioni,  levano  i  Romani  ino  alle  stelle,  qua- 
si per  pratica ,  antiveggenza  e  dottrina ,  fossero  stati  i  migliori  com- 
mercianti del  mondo  ,  senza  punto  avvedersi  che  la  stessa  iscrizione 
del  titolo  fa  bastantemente  conoscere  ch'esso  è  merce  straniera.  Chiun- 
que abbia  profondato  la  storia  di  quel  popolo ,  senza  farsi  adulatore 
ddla  sua  grandezza,  non  può  a  meno  di  confessare  eh'  egli  fu  sovra- 
namente distruttore ,  non  coltivatore  del  commercio.  Lo  spirito  di  con- 
quista ,  i  sentimenti  orgogliosi  e  feroci  che  formavano  il  carattere  di- 
stintivo della  nazione ,  queir  altera  libertà  distruggitrice  di  ogni  popolo 
libero ,  erano  troppo  in  contraddizione  con  la  pace  e  col  calcolo  del 
traffico.  D'altronde  i  Romani  non  avevano  bisogno  di  accumulare  ric- 
chezze con  questo  mezzo  :  essi  conoscevano  assai  bene  il  modo  di  far 
tornare  in  loro  utile  quelle  che  con  tal  mezzo  si  acquistavano  dagli 
altri.  Sappiamo  che  la  legge  Flaminia  ,  da  taluni  appellata  Claudia , 
proibiva  espressamente  la  mercatura ,  riserbandola  unicamente  alla  ple- 
be (16),  e  questo  pregiudizio  che  il  commercio  fosse  cosa  indecente, 
effeminata,  indecorosa,  e  poco  meno  che  infamante,  era  radicata  anche 
nelle  persone  più  colte  e  più  illuminate  (17).  Augusto,  quell'impera- 
tore così  umano  e  cosi  decantato,  fece  mettere  a  morte  il  Senatore 
Q.  Ovinio ,  perchè  in  Egitto  avea  disonorato  la  sua  dignità  col  sopra- 
intendere  ad  alcune  manifatture  (18). 

L' introduzione  di  quasi  tutte  le  disposizioni  relative  al  commercio 
ebbero  origine  dalla  necessità.  La  carestia  ,  la  fame ,  il  bisogno  del- 
l' alimento ,  e  i  tumulti  del  popolo ,  svegliarono  spesse  volte  gì'  Impe- 
ratori dalla  loro  indolenza ,  e  fecero  loro  prendere  quelle  misure,  senz^ 
le  quali  avrebbero  talvolta  posto  a  repentaglio  il  diadema  e  la  vita. 
Fu  tra  esse  la  sanzione  da  Augusto  data  alle  leggi  Rodie,  le  quali  fino 

(1(5)  LiY.  lib,  21.  cap.  83. 

(17)  CtCER.  de  offic.  lib.  1.  e  42. 

(1 8)  Oros.  lib.  VI.  e  XIX. 
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(]a  queil'  epoca  formarono  parte  della  ginruprudenza  romana.  Il  de* 
cantare  V  utile  e  V  equità  di  queste  leggi  sarebbe  lo  stesso  che  recar 
vasi  a  Samo  e  nottole  in  Atene  :  esse  vennero  celebrate  da  una  molti- 
tudine di  giureconsulti  chiarissimi  che  nulla  hanno  pretermesso  per 
darne  un'  esatta  cognizione.  La  prima  e  la  più  celebre  è  quella  che 
riguarda  il  getto  delle  merci  fatto  per  salvezza  comune.  Ella  stabili 
che  siccome  in  questo  caso  il  danno  sofferto  pel  getto  ridonda  in  ntite 
comune,  cosi  debba  comunemente  risarcirsi  da  quelli  che  pel  getto 
salvarono  sé  stessi  e  le  proprie  merci. 

Gli  statuti  e  la  particolare  giurisprudenza  di  ogni  nazionr,  intenta 
ad  ampliare  il  vantaggio  dei  commercio ,  il  quale  per  cornane  consen* 
so  deir  Europa  si  ritiene  oggigiorno  come  il  fondamento  della  forza 
e  della  grandezza  degli  Stati  >  seguirono  V  esempio  de'  Rodj:  neadot* 
tarono  le  leggi  con  quelle  modificazioni  o  aggiunte  che  i  nuovi  biso* 
gni  e  i  nuovi  lumi  del  fecolo  richiedevano  o  consigliavano.  Per  la  qual 
cosa  molti  provvedimenti  si  ritrovano  negli  odierni  costumi  riguardan- 
ti la  materia  del  getto  >  parte  desunti  dalle  leggi  i*odie  o  romane  » 
parte  dall'uso  delle  città  di  commercio,  i  quali  tutti  si  comprendono 
sotto  il  nome  di  avaria.  Parecchi  giureconsulti  di  chiaro  ingegno  tra- 
vagliarono per  farci  conoscere  la  derivazione  di  questo  vocabolo  ,  ma 
tutti  poco  f<  Hcemente  ;  il  che  si  può  apprendere  dalla  medesima  dispa*- 
rilà  delle  loro  opinioni ,  pretendendo  alcuni  ch'esso  derivi  dal  greco, 
altri  dal  latino ,  parecchi  dall'  ebraico  ,  né  manca  chi  1'  attribuisca 
all'  italiano ,  al  francese  e  al  tedesco  19).  Siccome  cosiffatta  quistlone 
è  totalmente  inutile  ,  cosi  può  lasciarsi  al  lettore  la  libertà  di  scegliere 
quella  derivazione  che  più  gli  aggrada. 

Gli  antichi  scrittori  di  diritto  commerciale  distinguono  V  avaria 
in  comune  e  grossa:  chiamano  avaria  grossa  quella  in  cai  non  sola* 
niente  sono  tenuti  alla  contribuzione  del  danno  i  proprietari  delle  mer* 
ci  salvate  ;  ma  eziandio  gli  stessi  esercitori  ;  chiamano  avaria  comune 
quella  in  cui  la  contribuzione  vien  fatta  soltanto  da'  proprietari  delle 
merci  (20).  Altri  la  dividono  in  ordinaria  e  straordinaria. 

L'  attuale  Codice  di  commercio  la  definisce  qualunque  spesa  straor- 
dinaria fatta  per  la  nave  e  la  mercanzia ,  unitamente  e  separatamente  ; 
qualunque  danno  che  accade  alla  nave  e  alle  mercanzie  dopo  il  loro 

(19)  Yeggansi  Weitbbn,  tract.  vaa  Avaryè  in  princ.  Ynnr.  ad  Pehium,  ad 
L.  Bhod.  LocBirir.  de  jur.  marittim.  lib.  2.  cap.  8.  n.  1.  Kvbik,  ad  jus  Hans. 
tu.  8.  Casareg.  de  commcr.  disc.  9.  n.  5.  Baldassabohi,  delie  assicuraz.  marìtt* 
tom.  3.  tit.  i.  n.  2.  Cbistin.  voi.  5.  decis.  65.  n.  38. 

(20)  VoET ,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  3. 
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cericanKmto  e  partenza  ,  fino  al  loro  ritorno  e  gcaricamento.  Dopd  que- 
sta definizione  ,  poco  più  poco  meno  ,  registrata  nelle  antiche  leggi  di 
tutta Je  nazioni  marittime,  divide  l'avaria  in  grossa  o  comune,  e  in 
sempljoe  o  particolare.  Appartengono  alla  prima  tutte  le  spese  straor* 
dinarie  fatte  in  seguito  di  deliberazioni  motivate  e  tutti  i  danni  volon^ 
tariamente  sofferti  pel  bene  e  per  la  salvezza  comune  della  nave  e  delle 
merci,  dopo  il  caricamento  e  la  partenza,  fino  al  ritorno  e  scarica* 
mento:  ap4>artengono  alla  seconda  tutte  le  spese  fatte  per  la  sola  nave 
0  per  le  sole  merci ,  e  il  danno  qualunque  ébe  loro  avvenga  in  par- 
ticolare ,  e  non  per  salvamento  comune.  Le  prim»  si  chiamano  avarie 
grosse  0  oomuni ,  perchè  debbono  essere  pagate  dair  universalità  della 
nave  e  del  carico;  le  seconde  si  chiamano  semplici  o  particolari,  per- 
chè cadono  semplicemente  sulla  cosa  che  le  ha  sofferte  (21). 

Que'  popoli  che  per  la  loro  posizione  si  trovarono  al  caso,  di  ave- 
re un  conunercio  più  frequente  con  gli  altri,  non  mancarono  di  stu- 
diare ai  mezzi  per  proteggerlo  dagl*  infortuni  dei  viaggi ,  i  quali , 
generalmente  parlando  ,  si  comprendono  sotto  il  nome  di  avaria.  E  in 
fatti ,  una  tempesta  ,  un  naufragio  ,  una  depredazione  e  simili  sinistri 
eventi ,  possono  distruggere  al  momento  le  fatiche  ,  i  sudori  e  4e  ric- 
chezze, accumulate  in  più  anni.  Queste  calamità,  alfe  quali  va  spesse 
volte  soggetto  chi  attraversa  i  mari ,  avrebbero  indebolito  il  commer- 
cio marittimo  se  non  si  fosse  trovato  un  mezzo,  pel  quale,  partendo- 
si tra  molti  i  pericoli ,  i  danni ,  i  vantaggi  e  i  comodi,  di  una  navi- 
gazione ,  si  fossero  incoraggiati  gli  uomini  ad  intraprendere  i  viaggi 
più  lunghi ,  più  arditi  e  più  pericolosi.  È  qugsto  il  contratto  di  assi- 
curazione, in  forza  del  quale  gli  assicuranti  prendono  sopra  sé  stessi 
i  perìcoli,  a  cui  sono  soggette  le  merci  poste  nella  nave  e  la  nave 
medesima ,  dietro  un  premio  convenuto  ,  conforme  il  ragguaglio  del 
valore  delle  merci  assicurate  e  della  maggiore  o  minor  probabilità  dei 
rischi  e  pericoli  (22).  1  Romani  non  conobbero  questo  contratto,  seb- 
bene non  manchi  chi  voglia  per  forza  trarne  T  origine  dal  diritto  co- 
mune (23).  È  opinione  di  alcuni  che  l' introduzione  di   esso  debba*)i 

(21)  CoD.  DI  coMM.  Frauc.  art.  397.  399.  God.  di  comm.  prov.  ait.  391 .  393* 

(22)  Cod.  di  comm.  Franc.  art.  343.  Cod.  di  comm.  prov.  art.  337. 

(23)  Yeggansi  Scaccia  ,  de  coiumer.  quaest.  7.  p.  3.  limit.  6.  n.  5  Marguard. 
de  jur.  mecatur.  lib.  2.  cap.  8.  LocEifivio,  de  jur.  marittim.  lib.  11.  cap.  5.  n.  3. 
Alcuni  si  fermarono  in  questa  opinione  ti*atti  da  un  passo  di  Livio,  nel  quale  rac- 
conta che  i  Romani  presero  sopra  sé  stessi  i  pericoli  a'  quali  soggiacevano  1  vi- 
veri ed  altre  cose  che  si  mandavano  air  esercito  nelle  Spagne.  Ut  qiuic  in  navc.s 
imposuisseni ,  egli  dice  i  ab  hosiibus  ,  tcmpestatisquò  pubblico  periculo  csscju. 
Lib.  23.  cap.  49. 

PARTE  m.  de'  digesti  12 
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riportare  aH'  epoca  delle  repnbMiebe  Italiane ,  e  che  in  appresso  rice- 
vesse la  sua  perfezione  dai  Fiorentini  nel  secolo  XVI.  Secondo  loro  da 
questi  fece  passaggio  agli  altri  popoli  Italiani»  e  quindi  agli  Spagopli, 
Olandesi  e  Francesi.  Quello  che  sembra  certo  si  è  che  il  suddette^,  con- 
tratto sul  principio  regolarasi  con  le  definizioni  o  sentenze  del  -foro  » 
che  chiama vansi  borsa.  Filippo  II.  re  delle  Spagne  nel  1563  prescrisse 
le  condizioni  e  le  leggi  dell'  assicurazione.  I^  Ruota  romana^  conoscen- 
do r  equità  di  tali  sanzioni,  sovente  le  adottò  ne'  giudizi  (24),  ed  oggi 
la  maggior  parta  di  esse  corrette  o  ampliate  secondò  la  differenza 
de'  tempi ,  sono  passate  in  legge  ne'  moderni  Codici  delle  vigenti  le- 
gislazieni  di  Europa. 


L.  Si  laborantC)  % 

Secondo  il  diritto  romano  1'  azione  per  la  contribuzione  non  com* 
pete,  se  non  contro  i  proprietari  delle  merci  salvate,  e  non  contro  i 
proprietari  delle  merci  gittate.  L'  attuale  giurisprudenza  commerciale 
ha  4*ecato  qualche  modificazione  a  questo  priucipio.  Oggigiorno ,  fatto 
lo  stato  delle  perditele  dei  danni  in  generale,  se  ne  fa  il  riparlimene 
to  tanto  sugli  oggetti  salvati ,  che  sugli  oggetti  gittati ,  e  sulla  metà 
delia  nave  e  del  nolo  :  per  la  qnal  cosa  i  proprietari  degli  oggetti  git- 
tati contribuiscono  al  rimborso  del  loro  proprio  valore,  in  quella  stes- 
sa maniera  che  vi  contribuiscono  i  proprietari  degli  oggetti  salva- 
ti (26).  E  per  vero  ,  se  la  contribuzione  non  si  facesse  in  questa  ma- 
niera, la  perdita  sarebbe  totalmente  a  carico  de'  proprietari  delle  merci 
salvate,  e  i  proprietari  delle  merci  gittate  non  risentirebbero  alcnn 
danno.  Gli  scrittori  dell'  odierno  diritto  commerciale  osservano  che 
V  ordinandi  di  marina  e  il  vigente  codice  dì  commercio  non  sono  in  op- 
posizione col  diritto  romano,  se  non  in  apparenza;  giacché  quantun- 
que essi  vogliano  che  gli  effetti  gittati  siano  compresi  nel  calcolo  del  ripar- 
to ,  nulladimeno  esigono  che  se  ne  faccia  la  stima  non  al  prezzo  della 
compra,  come  prescrivono  le  leggi  romane,  ma  al  prezzo  che  se  ne 
sarebbe  potuto  ottenere  nel  luogo  ov'  erano  dirette,  se  fossero  state 
conservale  (26). 

Vuoisi  parimenti  osservare  che  il  diritto  romano  non  somministra 
azione  alcuna  ai  proprietari  delle  merci  gillatc  contro  i  proprietari  del- 

(24)  Decis.  373«  pmt.  19.  receut. 

(25)  CoD.  DI  CoMMBB.  Fravc.  ai*t.  417.  Co»,  di  comm.  phov.  art.  4M. 
(2(3)  PoTHiCR,  conti',  marit.  n.  l36.  EMZBiiiGori ,  dcs  assuraiiccs ,  eh.  2.  6ccl. 

42.  5.  10.  MàBRlS,  corso  di  dintlo  cutniiicr.  pari.  2.  11.  203.  art.  3. 
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te  mdxi  salvate ,  mentre  fra  gli  uni  e  gli  altri  nw  esìste  alcun  con- 
tralto né  quasi  contratto ,  in  forza  del  quale  poi^sano  agire.  Per  la  qual 
cosa  i  proprietari  delle  merci  gittate  debbono  agire  soltanto  contro  il 
capitano ,  mediante  V  azione  di  locato  ,  se  hanno  posto  nella  nave  mer- 
ci da  trasportarsi  altrove  ;  o  con*  quella  di  conduzione ,  se  hanno  no- 
leggiato una  parte  della  nave.  E  nel  caso  che  non  sia  ben  certo  s'egli- 
no abbiano  dato  solamente  il  carico,  p  se  abbiano  noleggiata  parte 
della  nave ,  compiete  loro  contro  il  capitano  V  azione  civile  in  factum 
0  di  parole  prescritte ,  acciocché  mediante  la  ritenzione  delle  merci  sal- 
vate ,  0  mediante  ¥  azione  di  locato  o  con  quella  di  conduzione  o  di 
parole  prescritte  esiga  dagli  altri  la  contribuzione  (27).  Nttlladimeno, 
come  osservano  gli  autori  dell'  antico  diritto  commerciale  y  il  capitano 
debb'  essere  ascoltato  ed  assoluto  ,  qualora  sia  pronto  a  cedere  le  sue 
ragioni  ed  azioni  ai  padroni  delle  merci  gittate  contro  i  proprietari 
delle  merci  salvate  (38).  E  siccome  tanto  V  azione  di  locato,  che  quel- 
la di  conduiione  e  di  parole  prescritte ,  è  personale ,  cosi  i  proprie- 
tari che  hanno  sofferto  il  danno,  godono  dello  spazio  di  trentanni 
per  poter  agire  e  chiedere  la  contribuzione  (29). 

Che  che  però  su  questa  materia  disponesse  il  diritto  romano,  la 
giurisprudenza  particolare  di  quasi  tutte  le  nazioni*  commercianti  cir^ 
coscrisse  la  durata  di  queste  azioni  a  sei  mesi ,  a  un  anno ,  e ,  alla 
più  lunga i  a  tre  anni,  dal  tempo  che  le  merci  pervennero  alla  loro 
deslTnazipne  (30).  L' odierno  Codice  di  commercio  concorda  con  la  sud- 
detta giurisprudenza.  Fatto  che  sia  con  V  autorità  di  un  giudice  com- 
petente il  ripartimento  nel  luogo  dove  debb'  essere  eseguito  lo  scari- 
co, o  in  quello  ove  la  nave  si  trova  ancorata  (31),  e  reso  esecutorio, 
il  capitano  e  l'equipaggio  godono  di  un  privilegio  per  tutto  ciò,  di 
cui  ciascun  ^«ontribuente  é  debitore  ,  sulle  merci  e  sul  piazza  che  se 
ne  ricava  (32) .  Ma  se  il  capitano  consegna  le  merci  e  riceve  il  nolo , 
senza  inlimare  alcun  protesto  entro  lo  spazio  di  ventiquattr'  ore;  o  se 
dopo  la  sua  protesta  legalmente  intimata  ,  lascia  decorrere  Id  spazio 
di  un  mese ,  senza  introdurre  il  giudizio  ,  si  perde  ogni  azione  rela- 
tiva alla  contribuzione  ,  o  anche  al  pagamento  relativo  alle  somme  do-^ 

(27)  L.  1.  J.  1*  fT.  de  praescrip.  verb. 

(28)  Yi5iiio ,  ad  Pekium.  de  re  nautic.  hic.  Voet  ,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit^ 
n.  11. 

(29)  L.  slcut  in  rem,  3.  God.  de  praescr.  SO.  vel  40.  annor. 

(30)  Voet,  loc.  cit.  Uicheb.  uaiv.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  4.  tkt.  12*  §.  378. 

(3t)  COD.   DI  COMM.   FlUNC.   alt.  414.  COD.  D(  COMM.  Ffiov.  at.  408. 

(32)  CoD.  DI  COMM.  art.  428.  Cod.  di  comm.  feov.  art,  422. 
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vute  in  forza  di  una  contribuzione  (33).  E  \  azione  non  solo  rimane 
ef^tinta  pel  capitano ,  ma  per  tutti ,  e  per  conseguenza  anche  quella  che 
compete  ai  caricatori,  cui  è  dovuta  l'indennità  ,  contro  quelli  che  sono 
tenuti  a  prestarla.  Questa  conseguenza ,  come  osserva  il  Marre  (34) 
deriva  dal  principio  che  il  capitano  si  ritiene  come  il  mandatario  de' 
caricatori  ;  e  per  ci&  il  fatto  di  lui  si  considera  come  fatto  di  questi, 
a'  quali  non  pertanto ,  se  non  ottengono  il  pagamento  loro  dovuto , 
compete  contro  di  lui  1'  azione  di  mandato. 

§.  Giim  in  eadem,  % 

Tutto  ciò  che  si  salva  dal  getto  dee  contribuire  al  pagamento  del 
valore  delle  cose  gittate.  La  presente  legge  ammette  un'  eccezione  nella 
persona  degli  uomini  liberi ,  perchè  essi  non  sono  capaci  di  stima ,  e 
nelle  cibarie  destinate  pel  viaggio:  non  eccettua  però  le  vesti  di 
ogni  passeggiero  ,  e  perfino  gli  anelli  che  porta  nel  dito.  L'attuai  Co- 
dice di  commercio  non  eccettua  se  non  le  munizioni  di  guerra  e  di 
bocca,  e  gli  arredi  degli  uomini  dell'  equipaggio  (36).  Il  Pothier  (36), 
rSmeringon  (37)  e  il  Casaregìo  (38),  osservano  che  il  tenore  di  questo 
responso  in  pratica*  fu  sempre  osservato. 

§.  Portio,  4. 

Stabilivano  le  leggi  romane  che  la  stima  delle  cose  gittate  doves- 
se farsi  avuto  riguardo  a  quanto  costarono,  senza  punto  esaminare, 
se  avessero,  o  no,  potuto  vendersi  a  prezzo  maggiore  ;  e  che  la  stima 
delle  cose  salvate  dovesse  farsi  avuto  riguardo  a»  quanto  potevano  esse- 
re pagate  nella  vendita.  L'ordinanza  di  marina,  e  1' attuale  Codice  di 
commercio  stabiliscono  invece  che  le  merci  gittate  e  danneggiate,  ugual- 
mente che  le  merci  salvate  ,  debbano  stimarsi  avuto  riguardo  al  prezzo 
corrente  per  le  cose  della  medesima  specie  e  qualità  nel  luogo  dello 
scarico  (39).  La  ragione  della  differenza  consiste^ principalmente  in  que- 
sto, che  secondo  le  leggi  romane  le  merci  gittate  non  entravano  nella 

(33)  CoD.  DI  coMM.  Fbahg.  art.  435.  436.  Cod.  di  comm.  prov.  art.  429.  430. 

(34)  Corso  di  diritto  commcr.  part.  2.  n.  215. 

(35)  Cr>D.  DI  COMM.  Frawc.  art.  419.  Cod.  di  comm.  pbot.  art.  413. 
(3r>)  CoiitP.  marit.  n,  125. 

(37)  Dcs  a<{suranc.  eh.  12.  sect.  42.  %,  8. 

(38)  Disc.  45.  n.  7. 

(39)  Ord.  du  marin.  art.  G.  tit.  du  frct.  Codi  di  commeb.  Frajic.  arf    415. 

CoD.  DI  COMM.  PBOV.   ait.  40*). 
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contribuzione  ;  ma  secondo  r  ordinanza  di  Francia  e  secondo  la  vigen- 
te giurisprudenza  contribuiscono  al  pari  delle  salvate.  Le  leggi  romane 
consideravano  che  i  proprietari  delle  cose  perdute  doveano  contentarsi 
di  rimanere  indenni  senza  pretendere  il  lucro  ;  e  d' altronde  l'aumen- 
to di  prezzo  delle  cose  salvate  cresceva  loro  la  guarenzia  per  la  ripa- 
razione del  tlanno  ;  ma  siccome  le  cose  perdute  sono  oggigiorno  sog- 
gette alla  contribuzione  non  altrimenti  che  le  cose  salvate ,  cosi  è  giu- 
stissimo che  se  ne  faccia  la  stima  nel  modo  medesimo  (40). 

§.  Si  rea,  7. 

Nel  caso  che  le  merci  gittate  fossero  state  ricuperate ,  le  leggi 
roflDuine  non  ammettevano  la  contribuzione ,  e  se  per  avventura  la  con- 
tribuzione fosse  già  stata  fatta  ,  i  loro  proprietari  dovevano  restituire 
il  danaro  ricevuto  per  questo  titolo.  Secondo  1'  odierna  legislazione 
quando  le  merci  gittate  sono  ricuperate  dai  loro  padroni  non  si  fa  luogo 
alla  contribuzione  che  pel  deterioramento  cagionato  dal  getto ,  e  per 
le  spese  di  ricuperazione  ;  e  se  per  avventura  la  contribuzione  fosse  già 
stata  fatta  ,  i  proprietari  che  hanno  riscattato  le  merci ,  sono  tenuti  a 
dare  al  capitano  e  agi'  interessati  ciò  che  hanno  ricevuto  nel  contri- 
buto» dedotti  i  danni  cagionati  pel  getto,  e  le  spese  di  riscatto  (41). 

L.  IVavis  ,  4. 

Dice  Callistrato  che  se  per  alleggerire  una  nave  onusta  che  non 
poteva  entrare  col  carico  nel  fiume  o  nel  porto ,  sono  state  tragittate 
in  una  barca  alcune  merci,  affinchè  la  nave  non  corresse  Hschio  di 
perire  fuori  del  fiume  o  nella  sua  imboccatura  o  nel  porto,  e  poscia 
la  barca  siasi  sommersa,  dee  farsi  ragione  fra  quelli  che  sulla  nave 
hanno  salve  le  merci ,  e  quelli  che  le  perdettero  nella  barca ,  come  se 
fosse  stato  fatto  il  gettito.  Ma  se  al  contrario,  la  bar«a  con  poche  del- 
le merci  siasi  salvata,  non  si  dee  aver  riguardo  a  ciò  che  gli  altri 
perdettero  nella  nave ,  poiché  la  contribuzione  ha  luogo,  allorché  la 
nave  si  è  salvata  col  getto;  e  in  qnesto  caso  non  dee  il  suosalvamen- 


(40)  VoBT ,  comm.  ad  Pand.  hoc  Ut.  n.  16.  Viinrio,  adPekium,  hic^GRozio, 
introd.  lib.  3.  part.  29.  a.  15.  Richbr.  uaiv.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  4.  titv  12. 
$.  374.  PoTuiEB,  du  cuiìtr.  maiit.  a.  130.  Emeringon  ,  des.  assurauc.  eh.  12. 
.scct.  42.  $.  5.  MiiHBÈ,  cors.di  diritto  comiu.  part.  2.  n.  21 G. 

(41)  CoD.  DI  COMM.  PROV.  art.  423.  Cod.  di  comm.  Frakc.  ar^.  42^. 
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lo   al  getto  della  nave.  Coacorda   con  la  romana   U  vigente  legbla- 
zione  (42). 

§•  Giun  anteiiiy  SL 

Le  merci  di  Primo  furono  gittate  in  mare  per  la  salvezza  corna- 
ne: quelle  di  Secondo  rimangono  salve ,  ma  deteriorate.  Domanda  Cai- 
listrato  se^  Secondo  sia  tenuto  alla  contribuzione.  Egli  distingue  se  le 
merci  di  Secondo  abbiano  sofferto  il  deterioramento  pel  getto  »  rima- 
nendo per  avventura  scoperte ,  laddove  prima  erano  coperte  ;  ovvero  se 
siano  state  danneggiate  per  essere  state  poste  in  luogo  inconveniente  e 
bagnato  dall'  acqua.  Nella  prima  fattispecie  si  vuol  suddistinguere  se 
sia  maggioise  la  somma  che  si  dee  conferire  »  o  il  danno  ricevuto:  nel- 
la prima  ipotesi ,  Secondo  è  tenuto  a  contribuire ,  detratto  il  danno  ; 
nella  seconda  dee  contribuire.  Neil'  altra  fattispecie  Secondo  dee  con- 
correre alia  contribuzione ,  avuto  riguardo  al  prezzo  presente  delle 
merci,  senza  che  si  debba  contribuire  a  lui. 

Sembra  che  nell'  attuale  giurisprudenza  questa  disputa  sia  piatto- 
sto  superflua  9  giacché  »  come  altrove  osservammo ,  tanto  quelli  che 
hanno  salve  le  robe  loro ,  quanto  quelli  che  le  hanno  gittate ,  0  che 
$i  trovano  averle  deteriorate ,  sono  tutti  i  ndistintamente  obbligati  a  con- 
tribuire, i|edotto  il  nolo  e  le  altre  spese  necessarie  (43). 

h.  Navia,  & 

Giuliano  propone  il  caso  seguente:  una  nave  sbattuta  dalla  tem- 
pesta y  dopo  che  da  un  fulmine  le  furono  abbruciati  gli  alberi ,  gli 
armamenti  e  le  antenne  »  fu  trasportata  ad  Ippona.  Il  Capitano  y  com- 
perati ivi  sul  momento  e  alla  meglio  gli  attrezzi,  vdeggiò  per  Ostia, 
dove  portò  salvo  l' intero  carico.  Domanda  il  giureconsulto,  se  i  pro- 
prietari del  cariao  debbano  contribuire  pel  danno  sofferto  dal  condot- 
tiere.  Egli  risponde  negativamente  :  e  ciò  per  la  ragione ,  che  quella 
spesa  non  fu  fatta  pel  salvamento  delle  merci;  ma  piuttosto  per  mette- 
ce  in  asaetto  la  nave. 

Il  tenore  di  questo  responso  ,  come  attesta  l'Cmeringon,  (44)  non 
fu  ricevuto  in  Francia ,  uè  presso  1'  altre  nazioni  commercianti.  E  ciò 

(42)  GoD.  DI  coMM*  Fbanc.  flit.  427.  CoD.  DI  coM.  PRov.  art.  421. 

(43)  PoTiiiBR,  cotitr.  marit.  n.  130.  escq.  Pardessus,  coiirs  de  droit.  comm. 
11.  748.  VcggAsi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  2.  J.  4.  di  questo  titolo. 

(44)  Dcs  assurauc.  eh.  12.  scct.  41.  J.  6. 
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perchè  se  la  nave  sbattuta  dalla  tempesta  non  fosse  stata  racconciata 
nel  Inogo ,  dove  gittò  V  ancore  ,  sarebbe  rimasta  inabile  a  navigare 
con  grave  pregiudizio  del  carico.  Questa  ragione,  la  quale  porta  una 
correzione  al  diritto  romano,  fu  considerata  nella  compilazione  del- 
r  attuale  Codice  di  commercio ,  ed  oggigiorno  è  legge  (45). 

li*  Qui  levandae^  8» 

Le  cose  che  si  gittano  in  mare  in  tempo  di  naufragio  non  si  git* 
tano  con  animo  di  abbandonarle,  essendo  la  necessità  e  non  la  vo<« 
lontà  quella  che  spinge  a  tal  passo.  Donde  ne  segue  che  mancando 
nel  proprietario  V  animo  di  averle  per  derelitte  ,  ne  ritiene  sempre 
il  dominio.  Se  questi  p^incipii  siano  per  nulla  t  orretti  iiKgli  odierni 
costumi,  venne  da  noi  altrove  osservato  (46). 

li.  Deprecatici  9. 

lo  sona  il  padrone  del  mond(v^>  diceva^modestamente  Antonino  ri- 
spondendo alle  preci  di  un  Eudemone  di  Nicomedia;  certo  è  che  a' 
suoi  tempi  l' impero  di  Roma  ne  abbracciava  gran  tratto  ;  oggigior- 
no questa  sarebbe  una  frase  troppo  iperbolica. 

(45)  Marre,  cors.  di  diriilo  coinm.  part.  2.  n.  189.  190. 
(ttì)  Cioè  nella  L.  9.  S.  8.  Tit.  I.  LLb.  XLT.  Dig. 
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TITOLO  IH. 

DBLL'    AZIONE     INATIVOftlA 

SOMMARIO 

Cenno  svi  presente  tìtolo. 

lostUore  deriva  da  instare^  e  questi  non  è .  altro  che  qncglì ,  il 
quale  viene  preposto  a  qualche  negozio  :  da  lui  preso  nome  l' aziojie 
ìnstitorìa  ,  di  cui  tratta  il  presente  titolo  ;  ma  nt  di  quello ,  né  dì  que- 
sta si  trova  alcuna  espressa  men2ione  nell'  attuale  Codice  di  commer- 
cio. Nella  iiJDOva  legislazione  quelli  che  a  nome  proprio  o  a  nome  so- 
ciale operano  per  conto  altrui  »  tanto  se  comprino ,  ricevano  o  faccia- 
no spedire  o  vender  merci  per  conto  di  un  negoziante;  quanto  se  ri- 
scuotino  per  lui  dan^iro  o  lo  paghino ,  o  facciano  altre  cose  simili,  si 
chiamano  commissionari  »  e  il  negoziante  che  diede  la  commissione  » 
committente  (47), 

Il  chiarissimo  Marre  osserva  la  differen;»  che  corre  fra  il  manda- 
tario e  il  commissionario.  11  mandatario  opera  in  nome  del  mandante  »  e 
il  commissionario  in  suo  proprio  nome  per  conto  del  committente.  Il 
mandante  >  se  non  vi  è  patto  espresso  diverso  ,  non  è  obbligato  a  pa- 
gare al  mandatario  che  le  anticipazioni  ;  il  committenti)  »  anche  non  es- 
sendovi alcun  patto  >  deve  al  commissionato  quella  che  i  commercianti 
chiamano  provvisione,  e  il  Codice  di  commercio  commissione.  Il  man- 
dato è  di. sua  natura  gratuito;  ma  la  commissione  è  sempre  interessa- 
ta »  e  s*  intende  stipulata  una  tacita  convenzione  »  per  cui  taluno  si  ob- 
bliga a  fare  per  un  altro  alcuna  cosa ,  e  questi  .si  obbliga  a  pagargli 
una  proporzionata  retribuzione  ,  secondo  la  consuetudine  del  paese.  Sic- 
come però  il  commissionato  non  è  più  che  un  mandatario  ,  e  il  com- 
mittente un  mand^ifte  ,  così  furono  loro  applicate  le  regole  del  man- 
dato f  con  aggiunte  quelle  modiflcazioni  che  richiedeva  il  commercio. 

I  commissionati  sono  di  più  specie:  altri  si  dicono  commissionati 
compratori ,  incaricati  di  comperar  merci  per  conto  de'  negozianti;  altiù 
commissionati  venditori  »  incaricali  di  ricevere  le  merci ,  e  di  venderle 
per  conto  de'  proprietari.  Y*  ha  pure  una  terza  specie  di  commissio- 
nati ,  cui  spetta  solo  V  incarico  di  ricever  lettere  di  caraKo  per  pro- 
curarne r  accettazione  o  il  pagamento  o  impiegarle  secondo  gli  ordini 

(47)  CoD.  DI  coMM.  Frkvc,  art.  91.  Cod.  di  comm.  prov.  art.  OC. 
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iiee?«ti  :  alcufii  nelle  tìùk  BMretMtiU  «KereiUino  r ofllcid.  di  iteevère  le 
merci  per  poi  caricarle  sopra  earri  o  bauimentì  e  spedirle  al  loro  de- 
stino, akri  floalflieiiCe  sono  incaricali  4à  far  traspoiUre  mercanzie  pei^ 
terra  e  per  acqna.  Tolti  questi  commissionati ,  "de'  quali  la  maggior 
parte  erano  ignoti  agli  anlicbi ,  vengono  oggigiorno  in  largo  si^niflca^ 
lo  compresi  nel  nome  d*  istitore ,  ai^  quali  per  oonaagoeniai ,  -  olire  lo 
particolari  disposizioni  del  Codice  di  commercio  e  delle  leggi  delle  fMMP« 
ticolari  nazioni  »  possono  egualmente  applicarsi  quelle  del  presente  titolo. 

»  •  •         • 
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Il  iH^ém&této  de^'ltomani  era  il  «li»  della  pMw  o  de*  éer?i  »  I 
sèrvi  ài  cospetto  dèlia  légge,  erano  cose ,  non  uomini  ;  periziò  hm  pò-* 
tevuno  uè  conllMÉre ,  né  ^iMtgnrsl.  Il  prinoK»  in  via  di  equità,  stimfr 
conveniente  che  ^it-  ftktlo  loro  rimanessero  obbligati  i  padroni ,  rilèneiH 
desi  che  il  servo  facesse  quella  prcrihssione  di  loro  oommissione.  Indi 
ebbe  origiÉe  1^  aiioiie  istMoriè  eou  la  qode  chiunque  avesse  cootrat^ 
tato  eoi  servo  ò  eon  qualunque  altro  che  fosse  istitore ,  pòteitÉ-  agire 
direttamente  contro  ti  padrone  o  chiunque  altro  l'avesse  preposto  tut- 
to quMIo  ^he  riguirda  i  serti  oggigtorno  è  inutile  ,  tanto  pili  che  le 
persone,  le  quali  si  dedicano  oggigiorno  al  commercio,  non  Solo  sono 
libere  quanto  Mó  stutò  di  libertà  ;  ma  eziandio ,  quanto  «Ilo  stato  di 
famiglia.  Negli  odierni  costumi ,  per  esercitare  il  commercio ,  'è  ne^ 
cessarla  ¥  emaUcipaziode  ,  e  1"  auler Izzaztone  del  pedrélegahneme'ese^ 
gulta  (48).  i^ 

L.  Càicii]iiq[vè  9  &  et  ueqcf. 

Da  quéste  leggi,  eone  da  aRre  éimili,  pr«vaM  emue  a"  teittl^i^d^l 
antichi  romani  fosse  noto  11  cambio  manuale  o  reale.  I  nomi  di  mrn^ 
smarìus,  argemarlUB ,  fmmmaHus  e  mmnMarkjLs^  si  SèoMiMniMinttt'' 
finW  luoghi  del  difillo  comune.  I  nnmmulari  o  colllblsti  permiilviino 
la  moneta  di  argento  in  mèneta  di  oro,  o  tfeone  «péOié  di  uMMiétif 
aboRle  0  ri^ltfeite  In  una  provincia,  con  altra  specie  nuovamente ^^iè 
introdotiai  o  ricevuia  nell'uso  ;  e  ciò  che  dalla  somma  ècèedéva,  e^lir 

certa  guisa  periva  presso  il  nommulario  chiamavasi  collibo  (49).  Sueto* 

•      •     •    ' 

(48)  Veggast  quello  che  abbians  éèV»  melhi  1.  1*  $.20.  TU*  L   di  questo 
libro. 

(49)  CicBR.  5.  Verrin.  n.  181.  .   .     « 

PA«Tfe  ih:  W  btottsM.  ''  13- 
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Dio  eUMM  jioììXbo  ma  apeeie  di  commmm  àAV^to  e  dfiU'  drgetlo  nel 
permutarlo  (69^  Oggigiorao  c^rrispoade  al  coilibo  il  lucra  che  il  cam- 
biala ritrae  dal  caatrafto  di  oambla  ,  e  praoda  pariaieoU  il  noma  di 
cambio.  Qoeata.isorte  di  caodùo  è  bea  diversa  da  que^a  cbe  porta  il 
nome  di<  camiiio  .lo«aie ,  mfvcaBlile  o  tcaiettiaia ,  oel  qu^e  ai  cambia 
il  danàfo  per  meaaa  di  lelferé,  e,  dato  ia  w  Inago»  si  rioeve  io  un 
altra  <&l). 


■i- 


L.  Habebat,  13. 


'»    fc 


Ud  padrone  area  preposto  il  servo  a  un  negoiio  oleario  e  a  pren- 
dere 4anard  a  inlarfsse.  SeaBnuraaia^ 49He  um  afmoia  a. «wla^rya, stf « 
man^  nella  ana  oi^ione  di  dare  quel  danaro  a>|n|ifM  vA  negozio  qlm^ 
ipo.  Dopo. qualche  ti^ipo  ai:  fe$e  a- ripetere  it^qo  4auro,  né  avendo» 
pronto  provare  eh'  egli  V  avea  dato  pel  negoaio  otaaf j#,  dovette,  soccom- 
bere. )1  gii^recoMulto  domanda»  sa  in  qaerto  caso  ai  possa  cooeedei^ 
a  SemproMo  la  medesima  azione  istitocia>»  ia  forM  di^lV  atea  pania»- 
pel  qnalfe  il  servo  era  preposto.  Egli  decìde  cfeie  sebbene  si  apponga  al 
creditore  1-  eeoeaione  della  cosa  >  giodioata  >*  naHadiVpaiio  per  otH^ 
sf  gli  pa^  dar^  r  aziona  otile  in  forza  jìM'  ajti^ji  ^anaa ,  alla  quale  il 
servo  era  preposto.  .     .    i;  . 

i.  Porlo  parere  ^he  la  sentenza  di  yipiqpQ,^ia  pQco  adattata  i^  ansi»-, 
mi  del .  giorno..  E  in  fatti  »  le  leggi  non  vietalo  j^ogigHAI  che  la  parte  , 
la  qual^  perdelte  ana  lite  ia  un  giuAiiìO)  pos»|„  rigatane  1(1  sleMa  ca- 
sa 0  quantità  in  forza  di  un  altro  titolo  (62)  »  ma  nel  caso  qai  priO- 
posto  da  Ulpiano  la  parte  non  agisce  per  un  altro  titolo  ;  ma  per  lo 
stesso  ,  mutando  semiplicQfnealeJa^sp  ^Wt^H^  ^ccifentale,  cioè  mutan- 
do r  azione  de  in  rem  verso ,  neir  istitoria  (53).  E  siccome  negli  o- 
dieriki-aostumi  non  si  .saote  n^Uyi  dimanda  iaserire  il  pome  deUe  azio- 
ni^) ma  seaipUcemeiUe  e. purameate  il  Crttoie  la  varila  slessa  (64), jm 
ì^fpaittiMawfaei^a.ebe.  al  creditore,  il  quale  abbia  ana  volta  nel  mo- 
dit,  aaiiraddetto  dedotia  in  giadàuo  ogni  aao  dirittO)  e  m  rimasto  per* 
ditali  qvalora  volesse  anovapneiite  agire  si  posaa  sempre  onnire.reoco* 
pone  della  cosa  giudicata,  quantunque  «ladìaate  l'appoggio  di  auovì 
Vrtr^enii  sia.ap|!ar9cchialo*a  provare  che  r.istitQre  fu:  prepo^  aa- 

(50)  In  Ang.  cap.  4. 

(di)  Vcgg4al  :qu^llo  eh0  albiitaa  49tai  aal  TA.  ÌL  lik'  X£(t  JDig. 

(52)  L.  Si  mater  li.  $.  2.  I.  4.  fF.  de  except.  rei  jad. 

(53)  L.  de  eadem  5.  ff.  de  except.  ...  «.^  ,,- 

(54)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  fliAvaipsh  Tìu  .Y|^  Uì^mVf.  ìst. 
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che  a  prendere  danari  a  interesse  {&&).  Del  resto ,  se  la  parte  neir  a* 
gire  in  giudizio  abbia  creduto  di  avere  ommesso  qualche  punto  a  sé 
faroreròle ,  può  presso  noi  allegarle  Bèi  fleeondo  grado  dii  gidrisdi- 
zione;  e  se  la  sentènza  sia  passata  in  coisa  giiidieala  ;  fmò  (iaapvcrarc 
il  rimedio  straordinario  della  reMUizicM  in  intiero  ,  qualora  sta  proni- 
tà a  dimostrarne  1*  ingiusthia. 

lii  Idem  efit)  14. 

Il  conimitletite  pe'  fktli  del  suo  commissionato ,  è  taiuto  soiidaria* 
mente  »  e  se  più  siano  i  eommittenti ,  tutti  sono  tenuti  in  solido  ugual- 
mente.  Ossenra  il  Marre  ohe  questa  disposizione  delle  leggi  romane  dee 
oggigiorno  procedere  per  mia  ragione  più  forte  »  cioè  perchè  fra  noi, 
secondo  le  nostre  leggi  mercantili  pia  negozianti,  i  quali  intraprendono 
insieme  un'  operazione  di  commercio  >  si  pre&nmono  sooi ,  e  i  soci  so^ 
no  generalmente  ten«ti  in  solido  per  tutti  gV  impegni  relatin  alla  so** 
cietà.  Ne'  costumi  di  parecchie  nazioni  fu  introdotto  1'  uso  che  più 
committenti  non  fossero  tenuti  che  per  la  porte  loro  ;  e  di  più  che  il 
committente  potesse  liberarsi  MV  aiione  istitotia ,  «sdendo  quello  che 
aveva  commesso  alla  fede  dell*  istitore  ,  a  somiglianza  dell*  armatore,  il 
quale,  convenuto  pel  fatto  dei  capitano,  pud  liberarsi  facendo  P  abban- 
dono del  nolo  e  della  nave  (56).  Tnttavolta ,  quesf  uso  tion  è  ammes- 
so fra  noi ,  essendo  contrario  alle  leggi  e  air  utile  del  commercio. 

L.  Si  qniS)  17. 

Dice  Paolo  che  se  alcuno  è  ^preposto  a  comperare  e  vendere,  com- 
pete contro  quello  che  Io  prepose  non  solamente  l'azione  tstitoria,  ma 
eziandio  la  redibitoria  e  quella  di  stipulato  nel  duplo  :  altrove  osser- 
vammo che  quest'  azione  di  stipulato  nel  duplo  oggigiorno  non  è  piik 
in  nso  (67).       ' 


(55)  Arg.  1.  sed  si  ex  parte,  $.  uh.  ff.  quod  cum  eo ,  qui  in  al.  post. 

(56)  Gbozio;  maaud.  ad  Jur.  Holiand.  lib.  3.  cap.  1,  n.  39.  Aiut.  Matth# 
de  aclicm.  lib.  1.  cap.  5.  n.  8.  Yoet  ,  comm,  ad  Pand.  hoc  tit.  m  2.  in  fin. 

(57)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  U  22,  §,  4.  Tit,  VII.  lib.  XIII.  Big. 
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tb  Ijueius  f  20. 

Lucio.  Tiaio  avet  ppepoM  al  banco  di  cambiatore  eh'  egli  eser- 
citafo,  un  ano  liberto*  Questi  scrisse  a  Gaio  Seio  una  lettera  concepi- 
ta nel  seguente  tenore  ^  Ottano  Terminale ,  agente  di  Ottavio  Felice, 
a  Domizio  Felice  salute*  Presso  il  banco  del  mio  padrone  lu  hai  di 
tua  ragione  mille  danari  che  to  dovrò  numerarti  il  giorno  innanzi  al- 
le calende  di  maggio  „•  Fu  domandalo ,  se,  morto  Lucio  Tizio  senza 
eredi ,  e  venduti  i  beni  di  lui.  Terminale  possa  legittimamente  essere 
chiamato  in  giudizio  in  virtù  della  bim  lettera.  Il  giureconsulto  rispo- 
se eh'  egli  non  è  per  quelle  parole  legittimamente  obbligato  ,  ed  esse- 
re contrario  aH'  equità  cb^  egli  sta  per  esse  convenuto ,  avendole  egli 
scritte  per  i*  officio  d*  istitore ,  onde  attestare  la  fede  del  banco* 

Questa  legge ,  più  che  ogni  altra ,  ci  fo  conoscere  che  il  padro- 
ne rimane  obbligato  pel  fatto  del  suo  istitore ,  tanto  so  questi  abbia 
contrattato  a  suo  nome,  quanto  se  abbia  contrattato  a  nome  del  pa- 
drone medesimo.  Nel  piimo  caso  V  istitore  rimane  obbligato  come  de- 
bitore principale ,  e  il  padrone  nello  stesso  tempo  come  debitore  ac- 
cessorio (68)  {  nel  secondo  V  obbligazione  è  una  sola,  e  si  reputa  che 
il  padrone  abbia  contrattato  egli  solo  per  mezzo  del  suo  istitore ,  il 
quale  non  è  tenuto  io  modo  alcuno  (69)* 

(66)  h.  a*  5«  1 .  ff.  hoct  Ut* 

(59)  CosTiuu  in  1*  1.  5-  ^  autem,  ff.  de  eiercU»  action.  Coren.  obs.  28.  n. 
47.  MoRKAc,  in  1.  7.  $.  1.  Cod»  quod  cum  co,  qui  in  ah  pot.  Marre,  curn.  di 
diril.  com.  pari.  1.  n.  1D7. 
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TITOLO)  IV. 

DEti'AZlONB     TRIBUT0RI4 

L»  Hiqas^  f. 

SOMMARIO 

Cenno  sul  preseme  titolo. 

Fra  le  axioBi  introdotte  dal  pretore ,  v'  ha  parimeoti  la  tribtitoria. 
Basa  iiaaee  da'  eontratli  de'  servi  e  chiamasi  altrimenti  distributoria  o 
contribiitoria.  I  aervi  avefano  per  lo  più  le  loro  merci  peculiari:  s'è* 
gliM  con  saputa  del  padrone  avessero  con  esse  negoziato  »  e  si  fossero 
infae  ritroTSli  in  debito  >  i  creditori  avevano  il  diritto  di  domandare 
al  padrone  del  servo  che  distribuisse  loro  egualmente  »  o  prò  rata ,  se- 
oMdo  la  qaalità  de'  loro  crediti ,  le  merci  peculiari  e  il  prezzo  da  e^- 
se  ricayalo.  In  qaeala  distribuzione  oravi  di  particolare  che  poteva  ve* 
Dire  in  concorso  anche  il  padrone  medesimo,  qualora  si  fosse  trovato 
creditore  del  suo  servo.  S'egli  per  avventura,  dolosamente  operando, 
avesse  distribuito  a'  creditori  meno  di  quello  che  poteva  o  doveva ,  es- 
si  avevano  il  diritto  di  promuovere  contro  di  lui  quest'  azione,  accioc^ 
die  «Hslribnisse  e  prestasse  quello  che  avea  sottratto.  Quest'  azione  a- 
dunque  •  come  osserva  il  nostro  Vinnio ,  fu  introdotta  solamente  per 
punire  il  doto  del  padrone ,  qualora  nella  distribuzione  avesse  operato 
con  malizia ,  ritenendo  presso  di  sé  le  merci  o  lasciandole  perire.  De| 
resto  ,  s' egli  aveva  più  a  grado  di  evitare  queste  brighe ,  poteva  esen- 
tanene  facendo  a'  creditori  la  cessione  delle  merci  (60).  È  da  osser- 
varsi che  la  suddetta  azione  aveva  luogo  solo  nel  caso  che  il  servo  a- 
vesae  negoziato  con  le  merci  peculiari ,  poiché  se  avesse  negoziato  con 
le  metti  del  padrone ,  sarebbe  stato  soggetto  all'  azione  istitoria ,  non 
jdla  trilNitoria  ;  o  se  il  negozio  fosse  stato  fatto  senza  saputa  di  lui , 
era  lanuto  con  l' azione  di  l>eculio. 

Tutto  ciò  che  abbiamo  detto  ,  per  identità  di  ragione ,  riguarda- 
va anche  il  padre,  qualora  il  figlio,  soggetto  alla  potestà  di  lui,  aves- 
se esercitalo  il  commercio  con  le  merci  peculiari.  In  entrambi  ì  casi 
si  costituiva,  per  dir  cosi,  una  specie  di  fallimento,  nel  quale  il  padre 
e  il  padrone,  privatamente  e  seQza  alcuna  formalità,  rappresentavano 

(60)  L.  :.  $.  1.  bue  Ut. 
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le  parli  degli  odierni  sindaci;  Rresfo  bai ,  come  presso  le  rimanenti 
legislazioni  di  Europa,  Taso  di  questo  titolo  è  assai  limitato,  poiché, 
prescindendo  dall'  abolizione  della  servitù ,  la  quale  ha  reso  inutili  non 
poche  leggi  del  diritto  romano  ,  il  modo  di  procedere  in  siffatti  casi 
è  perfettamente  stabilito  dalF  odierno  Codice  di  commercio ,  al  quale 
si  debbe  oggigiorno  ricorrere.  Allorché  un  negoziante  si  trova  in  ista- 
to  di  fallimento ,  e  il  tribunale  lo  ha  dichiarato  (61) ,  il  £alliU>  perde 
di  pieno  diritto  1'  amministrazione  de'  suoi  beni.  In  forza  di  sentenza 
del  tribunale  vengono  posti  i  sigilli  sopra  tutti  i  magazzini ,  banchi , 
portafogli ,  libri ,  registri,  carte ,  mobili  o  altri  effetti  del  debitore ,  e 
jl  fallito  può  essere  depositato  nella  casa  di  detenzione  degP  incarcerati 
per  debiti  (63):  la  medesima  sentenza  che  dichiara  il  fallinento,  bo^ 
mina  fra  i  creditori,  o  altri  che  inspirano  maggior  fiducia ,  denni  a« 
genti ,  cui  viene  affidata  l' amministrazione.  Gli  agenti,  prima  di  aasn- 
mere  questo  incarico,  debbono  giurare  di  bene  e  fedelaente esercitare 
il  loro  officio ,  il  quale  consiste  nell'  amministrazione  del  fallimento ,  e 
nella  formazione  del  bilancio  del  fallito ,  qualora  non  V  abbia  forauio 
egli  stesso  (63).  La  loro  gestione  non  é  autorizzala  che  per  soli  qiiin** 
dici  giorni ,  ma  il  tribunale  ,  se  lo  giudica  necessario ,  può  prorogarla 
per  altri  quindici  (64).  Dopo  di  essi ,  vengono  nominati  i  sindaci  prov- 
visori ,  ai  quali  gli  agenti  rendono  conto  di  tutte  le  -loro  operazioni , 
e  dello  stato  del  fallimento  \6&).  I  sindaci  provvisori  hanno  l' inetf ieo 
di  continuare  le  operazioni  incominciate  dagli  agenti,  e  sono  provviso* 
riamente  incaricati  di  tutta  l' amministrazione  de'  beni  del  debitore  (66). 
Da'  medesimi,  con  V  assistenza  del  giudipe,  si  procede  alla  verificazione 
de'  crediti ,  terminata  la  quale  nel  tempo  prefisso  dalla  legge  i  oredi^ 
tori  riconosciuti  ed  approvali  vengono  da  toro  convocali  (67)*  Se  in 
questa  adunanza  non  ha  luogo  alcun  trattato  di  concordia ,  i  creditori 
intervenuti  al  congresso  hanno  il  diritto  di  nominare  uno  o  pia  mi* 
daci  definitivi ,  i  quali,  rappresentando  la  massa  de'  creditori,  possono 
procedere  alla  vendita  degl'  immobili  del  fallito ,  delle  sue  merci ,  e 
degli  effetti  mobili ,  e  alle  liquidazione  de'  suoi  debili  tanto  aitivi  che 
passivi  (68).  Quale  sia  V  obbligo  e  i'  uAcio  degli  agenti ,  de'  aindnci 

(GÌ)  QoD.  DI  coMM,  Frattc.  art.  44i.  Con.  Dt  comm.  prov.  art  455. 

((>?)  Con.  m  coMM.  pRANn.  art.  451.  455.  Cote,  m  comm.  prov/ àrt«  445.  449. 

(63)  CoD.  DI  COMM.  Franc.  ai't.  46^,  473.  Cod.  pi  govii,  prov.^vI,  4^^  4$3. 

(64)  CoD^  ni  ICOM.M.  Franc.  art.  45D.  Con.  di  comm.  prov.  art.  453. 
(05)  CJoi>.  DI  COMM.  FiUNc.  cjil.  4J8.  Con.  pi  comm.  phov.  ari.  475. 
(6»)  (ìoi).  DI  coMvi.  F»A>c.  art.  482.  Cod.  di  comm.  prov.  art.  476, 
(^»7)  Con.  DI  coMvi.  FR\^^.  ali.  514,  Cod.  di  comm.  prov.  art.  508. 

('»3)  Cod..  di  comm.  Fra>c.  ali.  527.  528.  Con.  Di  GO.UM.  prov.  art.  52 1.  522. 
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provrisorf  ,  de  gindaei  dtfinUivi  ;  corno  si  faeeia  il  cencordato  o  la  ces- 
sione de'  beni ,  In  qual  maniera  si  eseguisca  il  concorso  de'  credilori 
e  la  distribuzione  del  prezzo,  oltre  il  vigente  Codice  dì  eominercio  si 
possono  consultare  il  Parde^sas  ,  il  Marre ,  il  Loerè  e  il  Delvìaconr.  > 
Non  è  da  pretermettere  cke  nel  vigente  Codice  di  commercio  so^ 
novi  alcimé  a«ioBi,  che  per  una  certa  parità  di  ragione  possono  assi- 
miglìarsi  alta  tributoria.  Tale,  per  esempio,  è  quella  che  i  cireditori 
possono  muovere  conu*o  i  siedaci ,  allorché  abbiano  qualche  motivo  dt 
querelarsi  delle  lo^ro  operàzìMì^  o  quella  con  la  quale  si  Canno  a  eon^ 
Iraddire  alle  veriftcazieni  che  da'  iM»éesimi  si  fanao  riguardo  a'  credi*' 
ti  etie  si  (tebbono  anmMtere  o  piflubne;  e  così  parimenti  quella,  con 
cui  si  ferÀia  opposifliofìe  alla  consegna  e  distribuzione  del  preezo.  £  in 
ffelfl*,  noi  troviamo  nelle  decisioni  de'  tribunali  alcuni  punti  su  questa 
mèteria  che  sono  talvolta  corroborati  da  qualche  responso  degli  anti** 
gM  giurecoBStlti  ;  e  perciò  non  totalmente  disutili  sono  oggigiorno  1^ 
dhposizioni  di'*q«ie«sto  titolo,  sebbene  per  la  generale  dessuetudine,  int 
cui  caddero  i  nomi  di  quatti  tutte  k  azioni,  qbdlo  della  distributorla  si« 
più  Mi^uefUe  o  disusato  degli  altri.  La  qnal  cosa,  se  noà  erro>  piHH 
viene  da  questo, -ci^sicMme  tutta  la  materia  rignardante  il  commereio; 
a  pane  della  quale  possono  oggigiorno  riportarsi  le  teorie  di  iinesli  aa^ 
ticht  responsi ,  è  oggigiorno  il  soggetto  di  un  Codice  particolare  ;  e 
in  qnerto  Codice  soiie  prescrtlte  le  particolari  azioni  aa^eghe  alle  d^ 
verse  circostanze^  «osi  le  azioni  discendono  direttameme  dalla  legge;^ 
Rè  v'  ha  gran  Mio  bisogno:  di  ricorrere  a  qaalle  che  in  tal  mateiia 

fiifrodnssero  gtì  antHM  pnetorì< 

.    •  "fi     •     ' 

L.  Procaratorb  ,  & 
§.  Qnid  tamen ,  Sk 

Dal  tenore  di  questa  legge,  come  da  altre,  si  rileva  abbastanza  che 
n^  diritto  romano  il  creditore  privilegiato  e  l' ipotecario' goéevano  detta 
preferenza  nella  distribuzitae  delle  meròi  e  del  pttwa:  Lo  stesso  dirit-» 
lo  è  stalo  adottato  presso  di  noi  (69). 

« 

§.  Si  plurea^  flS»   et  8eq# 

Un  servo  esercitava  due  mercature ,  suppongasi  di  saj  e  di  nanni 

(69)  Con.  PI  coMM.  Faaiic.  art.'  53S.  939,  Gon^  iH  QOiai«  mov.  ait.  527. 
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* 

Ifni,  e  p^T  qnefH^.  avea  creiitori  separati.  .Domui4é  il  giiicecolisalCo,  se 
questi  creditori  debbano  venire  in  conirìbnzìone  aeparatamenle  o  con- 
giuntivamente.  'Egli  decide  che  i  suddetti  creditori  debbono  renire  ia 
contribuzione  separatamente ,  per  la  ragione  eèie  ciaseoBO  di  èssi  cre-^ 
AHò  pfatiosto  in  contemplazione  del  negozio^  ebe  della  persona.  Don- 
de  apprendiamo  che  se  im  servo  area  più  cannerei  >  ovvevo  pia  ÌM^ 
teghe  di  un  solo  commercfo^  e  più  separati  creditori,  questi  per  diritto 
romano  venivano  in  eontribazione  separatamente  ;  e  qMHi  che  avevano 
contrattato  con  tni  in  nno  di  qoei  eomnerd  o  in  Ma  M  qnelle  hair 
teghe  y  venivano  nelke  merci  ivi  esistenti  preferiti  agli  altri .  ereittlorì  , 
affinchè  y  come  dice  Ul  piano  ,  dalia  cq«  o  dalla  «Mrce  aiferw  «kri  «os 
rimangano  indenni,  ed  altri  non  risentano.  H  daiiM«  Fecero  i  giiicecw* 
sniti  nna  grave  contesa ,  per  decidere  se  queste  teorie  dM  diritto  roaMir 
no  possano  trovare  applicazione  anche  negli  odierni  eenCuni ,  ne'  q«o* 
K  il  comn^ercio  non  è  pia  in  mano  de'  servi  »  ma  in  «paHe  éi  perso^ 
ne  Ubere.  Non  mancano  autori  che  tengano  raffermalsva  (70^,  .sebbe* 
ne  altri  facciano  testimonianza  eh'  esse  Carono  ripudiata  dati'  oso  del 
fofO!  (71).  lo ,  per  me,  considerando  lo  spirito  deHe  leggi  romaM»  a 
la  medesima  ragione  di  Ulpiaao,  sono  di  parare  che  nagii  odierni  co- 
itomi non  possano  aver  luogo.  I  servi  per  diritto  cifile  da'  Romani  sì 
eonsnieravano  come  non  esistenti  (73) ,  e  siocome  con  le  personie  di 
conditfione  servite  non  poteva  sussistere  alcuna  obbligazione  (7i),coal 
ne  veniva  neceesariamente  di  oonsegoenia  che  chiiiBque  avesse  contrai-^ 
«sto  col  servo ,  si  reputava  che  avesse  piuttosto  4»ntr^la  e  ereditato 
al  negozio,  che  alla  persona  (74).  Ammesso  questo  priaeipio,  era  oo* 
sa  ragionevole  e  giustissima  che  i  creditori ,  i  quali  avevano  ereditato 
a  una  sorta  di  commercio ,  ovvero  a  nna  delle  botteghe  dello  stesso 
commercio ,  dovessero  nella  contribuzione  essere  preferiti  a  quelli  che 
avevano  ereditato  a  un'  altra  sorta  di  commercio ,  o  a  un'  altra  botte- 
ga dello  stesso  commercio  ,  mentre  essi ,  per  cosi  dire  ,  non  potendosi 
obbligare  il  servo  ,  obbligavano  in  certo  qnal  modo  quella  merce  o 
quel  negoflio.  Ma  negli  nomini  liberi  queste  ragioni  cessano  del  tuMi« 
L' uomo  libero  rimane  obbligato  dal  ano  coniiìattft  (75) ,  e  qoelU  che 

(70)  Scaccia,  de  cambiis  $•  6.  glos.  1.  n.  83.  ^rsACCi,  fai tract.  de  decoct. 
part.  nlt.  n.  26.  Mahtica,  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib.  11.  Ut.  23.  Ghazuh.  di- 
scept.  964.  948.  Saload.  in  labilr.  citd«  i^art.  1.  cap.  9.  n.  48. 

(71)  MoRiiAc,  hic.  Gbobhbv.  hic.  Vobt,  comm.  ad  Pand.  hoc  tli.  n.  27. 
(73)  L.  quod  attinet. ,  32*  de  reg.  jur. 

(7!))  L.  in  pcrsonam ,  22.  fT.  eod. 

(7'1)  Hic. 

(75}  L.  oMfgatìemim  3.  ff.  d^  obi.  et  act. 
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contrattaod  cm  itti ,  non  «ffldano  o  ereditano  allq  cose  »  ma  bensì  alle 
persone  (76) ,  e  perdo  il  debito  eh'  egli  contrae ,  diminuisce  tutto  il 
800  patrimonio ,  non  quello  di  un  luogo  solo  ,  d  di  una  sola  specie  di 
<  affari  (77)u  Da  queste  ragioni  appare  chiaro  abbastanza  che  il  tenore 
di  qnesti  paragrafi  ,  il  quale  è  speciale  ne'  servi  ^  non  si  debbe  esten- 
dere aUe  persone  libere  ;  e  che  perciò ,  tutto  che  il  negoziante  eserciti 
due  commerci  o  abbia  più  botteghe  dello  stesso  commercio ,  i  credito* 
ri  debbono  tutti  indistintamente  essere  ammessi  oggigiorno  nella  contri- 
buzione ,  lasciando  da  parte  tutto  ciò  che,  avuto  riguardo  a'  suoi  tem- 
pi ,  decise  in  contrario  Ulpiano ,  la  cui  risposta  non  è  punto  conve- 
niente alle  disposizioni  e  regolamenti  dell'  odierno  Codice  di  commercio^ 

§.  Sed  si  aedi  ^  18. 

Tizio  vendè  la  m^  merce  a  Caio ,  il  quale  si  trova  in  istato  di 
fallimento.  Domanda  il  giureconsulto,  se  Tizio  possa  rivendicare  le  sue 
merci,  ovvero  se  debba  venire  in  contribuzione  con  gli  altri  Egli  de- 
cìde che  se  Tizio  abbia  venduto  ,. avuta  fede  del  prezzo  ,  non  può  ri* 
vendicare  la  sua  merce  ;  ma  bensì  dee  venire  in  contributo:  ma  se,  al- 
l' oppo!(to ,  non  abbia  venduto,  avuta  fede  del  prezzo ,  né  questo  gli  sia 
stato  peranco  pagato ,  può  esercitare  la  rivendicazione ,  come  se  il  do- 
minio non  fosse  peranco  tra^^ferito  (78).  L'  attuale  Codice  di  commer-^ 
ciò  ba  proclamato  lo  stesso  principio;  ma  con  alcune  modificazioni. 
Imperocché  quantunque  il •  prezzo  delle  merci  non  sia  stalo  pagato, 
presso  noi  la  rivendicazione  non  ha  luogo ,  se  non  nel  tempo  che  le 
merci  spedite  sieno  ancora  in  viaggio  :  dopo  eh'  esse  entrarono  ne'  ma- 
gazzeni del  debitore,  o  in  quelli  delle  persone  incaricate  a  venderle 
per  conto  del  debitore ,  la  rivendicazione  non  è  più  efficace  ,  e  il  ven- 
ditore dee  venire  in  contribuzione ,  rquantunqne  le  merci  si  trovino 
tatuvia  esistenti  (79). 

§.  Tributio,  ult 

L.  Non  enim ,  6.  et  seq. 
Presso  i  Romani,  fi^a'  quali  non  erano  le  procedure  che  si  osser- 

(76)  L.  ult.  S.  ole.  et  ibi  DD.  ff.  de  conlr.  empt. 

(77)  L.  fideicomiiiissiim  50.  $.  1.  de  jud. 

(78)  Gail.  lib.  2.  obs.  15. 

(79)  GoD.  DI  coMM.  Faahc.  art.  576.  577.  God.  di  comm.  prov.  art.  5G2.  565r 
Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  7.  $.  2.  til.  III.  lib.  XVI.  Dig. 

PARTI  ni.  db'  m6E8TI  14 
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vano  oggigiorno ,  nel  caso  4i  fallimento  e  di  cenopHo  spesse  volle  i 
creditori  rimanevano  incogniti  e  sconosciuti.  In  questo  stato  di  ambi-^ 
gnità  que'  creditori  eli'  erano  intervenuti ,  doveano  nell'  atto  della  con^ 
segna  di  quello  che  loro  si  contribuiva ,  prestar  cauzione  che  se  per 
avventura  fossero  in  appresso  comparsi  altri^  avrebbero  levato  di  tasc^ 
una  parte  di  quello  che  aveano  conseguito  »  per  darlo  in  proporzione 
a  questi  sopraggiunti  creditori  incogniti.  Quando  la  pratica  del  foro  si 
l^egolava  co'  principii  delle  leggi  romane  ,  oosiCTatta  cauzione  si  pre- 
stava in  mano  al  notaio  >  e  questa  bastava  per  rendere  inutile  e  fru-» 
stanco  il  giudizio  di  concorso,  e  i  creditori  sempre  dubbiosi  e  incerti 
di  vedersi  in  un  momento  levar  di  mano  quello  che  con  maggior  di- 
ligenza avevano  conseguito  dopo  lunga  agonìa.  Le  odierne  leggi 
hanno  totalmente  purgato  la  giurisprudenza  da  tali  inconvenienti, 
Nel  caso  di  un  concorso  i  creditori  ne  vengono  istruiti  per  mezzo  de' 
pubblici  affissi  con  un  termine  di  quaranta  giorni  a  presentarsi  o  far- 
si rappresentare  ai  sindaci  del  fallimento  (80).  Scorso  questo  termine 
e  ripetuta  V  intimazione  a  comparire  dentro  uno  spazio  proporzionato 
alla  distanza  domiciliare  de*  creditori  in  mora  (81) ,  se  non  sono  com- 
parsi né  essi ,  né  i  loro  procuratori ,  perdono  il  diritto  di  essere  com- 
presi nei  riparti  (82).  Ciò  non  ostante ,  rimane  loro  aperta  la  via  del 
reclamo  per  la  revoca  della  loro  esclusione»  inclnsivamente  sino  all'ul- 
tima distribuzione  dei  denari  ;  ma  senza  eh'  eglino  possano  pretendere 
alcuna  cosa  sulle  ripartizioni  consumate,  che  a  loro  riguardo  sono  ri- 
putate irrevocabili ,  e  rispetto  alle  quali  essi  sono  interamente  decadu- 
ti dalla  porzione  che  avrebbero  potuto  pretendere  (83). 

L.  lUad  quoque ,  7. 
§.  Haec  aetiO)  ult 

L'  azione  tributoria ,  con  la  quale  ciascun  creditore  avea  il  dirit- 
to di  essere  contemplato  nella  contribuzione  ,  dorava  trent'  anni  di  spa- 
zio. E  per  tanto  spazio  di  tempo  il  creditore  avea  la  facoltà  di  soprag- 
gìungere  all'  improvviso  >  e  molestando  il  padre  o  il  padrone ,  toglie- 
re a'  rimanenti  creditori,  in  forza  della  garanzia  da  loro  prestata,  quel- 

(80)  CoD.  DI  coMM.  Fbahc  art.  502.  Con*  di  comm.  pbov.  art»  495. 

(81)  GoD.  DI  COMM.  Fjurc.  art*  511.  God.  di  coioc.  prov.  art.  505. 

(82)  CoD.  DI  COMM.  Fiu?rc.  art.  5l3.  God.  di  comm.  prov.  ai'L.  507. 

(83)  God.  di  comm.  Franc.  art.  51 3»  God.  di  cgmm.  prov.  alt.  507.  Vcfi^asi 
quello  che  iibbiiimo  detto  nella  L.  lO.  Tit.  XIV.  lib.  Il,  Dig. 
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le  che  aTeaM  conseguito.  La  dorata  di  tale  azione  non  ha  oggigiorno 
<(uesta  lungaggine,  ehe  anzi  corre  il  rìschio  di  rendersi  in  breye  to- 
talmente inefficace  >  qualora  il  debitore  non  comparisca  ne'  termini  pfe* 
scritti  agli  odierni  concorsi  (84). 

L.  Qaod  io  haerede  j  9« 
§.  E%ere ,  1 

Allorché  per  lo  stesso  titolo  possono  al  creditore  competere  più 
azioni  9  questi  dee  scegliere  quale  di  esse  voglia  preferire ,  non  po" 
tendo  per  legge  civile  promuoverle  tutte.  Ma  dacché  il  diritto  Canoni*» 
co  ha  permesso  che  si  possano  nello  stesso  libello  accumulare  più  ar> 
noni ,  questa  disposizione  delle  leggi  romane  in  pra^pa  si  rese  inu- 
tile (85). 

(84)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  legge  antecedente,  e  neDa  ci- 
Uta  legge  10.  Tit,  XIV.  lib.  H.  Dig. 

(^^)  Veggasl  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tih  XY.  n.  3.  lib.  W.  Istit. 


■■'V' 
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TITOLO  V 

-     de'  negozi  fatti  GOM  QVBLLO  Cm  si  dice  sotto  L'  AtTRlU   potbstX 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  titolo 

Sebbene  il  Aglio  di  famìglia,  riguardo  al  padre,  fosse  dalle  leg- 
gi romane  considerato  come  nna  cosa,  e  in  molti  punti  la  sua  condi- 
zione non  differisse  da  quella  de'  servi,  nuUadimeno  riguardo  a'  terzi 
era  considerato  come  cittadino  romano ,  e  perciò  avea  la  facoltà  di  ob- 
bligare ,  e  di  obbligarsi  mediante  i  suoi  contratti ,  salvo  la  causa  del 
mutuo,  la  qualf  per  ragioni  particolari  gli  fu  dalle  leggi  proibita  (86). 
Finché  i  popoli  d' Italia  si  ressero  co'  meri  principii  delle  leggi  ro- 
mane ne  seguirono  all'  intutto  le  sue  disposizioni,  e  i  Longobardi  fu- 
rono i  primi  che  ,  per  dare  efBacia  a'  contratti  de'  figli  di  famiglia 
vollero  che  in  essi  dovesse  intervenire  il  consenso  di  quello ,  alla  cui 
potestà  vivono  soggetti ,  come  qualità  essenziale.  Dopo  1'  esigilo  di  quel- 
le leggi,  la  giurisprudenza  municipale,  ritrovando  ne'  figli  di  famiglia, 

quelle  medesime  ragioni  d' imbecillità  ,  inesperienza  e  ignoranza,  che 
militano  in  favore  de'  pupilli  e  delle  donne,  sanzionò  lo  stesso  pricipio. 

Lo  siatuto  di  Roma ,  al  pari  di  quelli  di  Bologna ,  di  Perugia ,  di  Gub* 
bio ,  di  Faenza  e  di  quasi  tutte  le  città  dello  Stato ,  stabiliva  che  i  fi- 
gli di  famiglia  non  potes^^ero  obbligare  le  proprie  persone,  né  i  pro- 
pri beni ,  non  solo  ne'  contratti  di  mutuo ,  ma  eziandio  in  qualunque 
altro  ,  benché  il  medesimo  si  facesse  con  altro  figlio  di  famiglia,  e  fos- 
se munito  di  giuramento  o  di  obbligazione  camerale,  qualora  non  vi 
fosse  il  consenso  del  padre  (87) ,  assoggettandoli  alle  medesime  solen- 
nità richieste  pe'  contratti  de'  pupilli ,  se  fossero  minori  (88).  In  forza 
di  tale  sanzione  erano  nulle  anche  le  malleverie  che  s'  interponevano 
per  la  loro  eflicacia  ,  nò  il  figlio  di  famiglia  era  tenuto  della  sua  ob- 
bligazione ,  se  non  nel  caso  che  avesse  avuto  beni  castrensi  o  quasi 
castrensi ,  rimanendo  obbligato  sino  alla  loro  concorrenza  (89).  La  fa- 
mosa costituzione  di  Benedetto  XIV.  estese  questa  disposizione  della  leg- 
ge municipale  a  tutto  lo  stato  Pontificio  ,  volendo   che  i  contralti  de* 

(86)  L  Filiusfamillas ,  39.  ff.  de  obi.  et  act. 

(87)  Stat.  urb.  cap.  152. 

(88)  Stat.  urbi  cap.  48.  113.  151. 

(893  Stai.  lu-b.  cap.  152.  Card,  de  Lvc\,  de  alien,  disc.  37. 
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ilgU  di  famiglia,  qualora  fossero  minori ,  per  essere  yalidi  ed  efficaci 
dovessero  essere  confermati  con  le  solennità  da  noi  altrove  riferi- 
te (90).  Le  odierne  leggi  Pontificie,  correggendo  le  leggi  roinane,  lian- 
no  seguito  la  medesima  giurisprudenza ,  per  la  quale  il  contratto  del 
flgUo  di  famiglia*  è  nullo  ed  invalido,  qualora  non  sia  munito  delle  so^ 
lennità  prescritte  per  le  obbligazioni  delle  donne  e  de'  pupilli  (91).  Vnol- 
fii*  però  avvertire  che  V  odierna  legge  non  parla  che  de'  minori,  e  per- 
ciò ,  tratto  argomento  dal  contrario  senso  della  medesima,  essa  non 
comprende  i  maggiori  di  età  (92),  su'  quali  rimangaDO  tuttavia  in  vi- 
gore le  disposizióni  del  diritto  cornine  (93). 

Secondo  la  legislazione  francese,  dalla  quale  poco  è  dissimile  quel- 
la degli  stati  itaUani,  1'  età  maggiore  è  quella  che  rende  capace  di 
tutti  gli  atti  della  vita  civile  (94),  e  perciò  il  minore  è  riputato  ina- 
bile a  far  contratti  (9&).  Negli  suti  Sardi  però  il  i||lio  di  famiglia 
Don  può  alienare ,  uè  ipotecare  i  beni  immobili ,  dei  quali  V  ascenden- 
te ha  r  usufrutto  o  V  amministrazione  ,  senza  il  di  lui  consenso ,  o  sen- 
ta r  autorizzazione  del  Tribunale  (96). 


L.  Alt  Praetor  ^  2.  et  aeqq. 

Secondo  le  formalità  dell'  antico  diritto  romano  il  figlio  di  fami- 
glia, uscendo  della  patria  potestà,  incorreva  nella  mutazione  di  stato,  e 
perciò,  quasi  diventato  una  nuova  persona,  rimaneva  esente  da  tutte 
quelle  obbligazioni  che  aveano  preceduto  la  sua  mutazione  (97).  I 
pretori  ^  ritenendo  cosa  ingiusta  che  i  creditori  venissero  in  tal  modo 
a  perdere  que'  diritti  che  aveano  sopra  di  lui  precedentemente  acqui- 
stato ,  vollero  che ,  non  ostante  l' emancipazione ,  fosse  naturalmente  e 
civilmente  tenuto  ad  adempirle  >  coipe  se'  la  diminuzione  di  capo  non 


(90)  Gonat.  Romanae  curiae  praestant. 

(91)  Moto  pbofbio  di  L^ore  XII  2i.  decembr.  1827.  art^  145.  rrg,  giud. 
art.  52. 

(92)  Ruoti,  decis.  50.  n.  5.  patt.  18.  tom.  1.  ree. 

(93)  D.  decIs.  50.  b.  6. 

(94)  Con.  FfiAKc.  art.  488. 

(95)  GoD.  civ.  Franc.  1123.  God.  delle  D.  5.  art.  1078.  God.  Pabmens  art. 
1071.  God.  Ticin.  art.  52U  God.  Albebt.  art.  1211.  God.  Estejis.  lib.  2.  Ut.  3. 
art.  1.  Legge  Toscana  del  15.  nov.  1814.  art.  19.  God.  Austb.  art.  152. 

(96)  God.  Albebt.  art.  1212. 

(07)  L.  Gumjraìcm,  17.  ff.  de  neg.  gcst. 
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fosse  interfeonta  (98).  NalUidimeDo,  non  volando  essi  tofalnieiite  contrariA- 
re  agli  effeUi  dell'  antica  legge  p  non  permisero  che  i  creditori  potease- 
ro  esercitare  contro  di  Ini  le  proprie  azioni  »  se  non  in  quanto  com* 
portavano  le  sue  forze.  E  ciò  per  la  ragione  che  siccome  il  figlio  di 
famiglia  costilnito  sotto  la  patria  potestà  nulla  acqnistaTa  a  sé  stesso  ; 
ma  tutto  al  padre ,  cosi  parve  loro  cosa  abbastanza  sorretta  daireqni** 
tà  eh'  egli  non  fosse  tenuto  oltre  le  forze  per  obbligazioni ,  dalle  qua- 
li spesso  non  riportava  alcun  utile.  Non  ostante  V  introduzione  del  pe- 
culio avventizio  »  pel  quale  il  figlio  di  famiglia  fu  reso  capace  di  acqui- 
stare anche  a  sé  stesso,  Giustiniano  adottò  le  disposizioni  degli  anti- 
chi pretori ,  volendo  che  i  figli  di  famiglia  che  si  obbligarono  tanto 
a  nome  loro  che  a  nome  del  padre  durante  la  patria  podestà,  non  po« 
tessero ,  fatti  liberi ,  essere  convenuti ,  se  non  entro  le  forze  del  loro 
patrimonio  >  qualora  dalla  paterna  eredità  si  fossero  astenuti ,  o  dalla 
medesima  non  aves!sero  conseguito  alcun  lucro  (99).  Questa  giurispru- 
denza, presso  noi  ricevuta  (100),  non  può  aver  luogo  in  quelle  con- 
trade ,  nelle  qnali  i  figli  di  famiglia  minori  sono  affatto  incapaci  di 
obbligarsi ,  e  fatti  maggiori ,  sono  ipso  jure  emancipati  ;  che  anzi  nep- 
pure ha  luogo  presso  noi,  vivente  il  padre,  e  in  quello  che  dolosa- 
mente fecesi  emancipare  in  frode  de*  creditori  (101),  Nel  figlio  di  fa- 
miglia commerciante  è  totalmente  abolita  (102).  Vuoisi  però  osservare 
che  anche  presso  di  noi  V  uso  di  queste  leggi  è  molto  raro  ;  e  ciò 
non  perchè  la  patria  potestà  sia  diminuita,  o  perchè  il  figlio  di  fami- 
glia acquista  a  sé  stesso ,  ma  perchè,  quando  il  medesimo  fa  qualche 
contratto  insieme  al  padre,  i  notai  sogliono  per  lo  pia  fargliene  rinun- 
ziare il  beneficio. 

L.  Sed  81  ex  parte  y  4. 
§.  la  ^i)  ult 

Dice  il  giureconsulto  che  se  un  tale,  il  quale  poteva  promuove- 
re r  azione  qtiod  jussu ,  abbia  invece  promosso  quella  di  peculio,  soc- 
combendo in  questa ,  non  può  altrimenti  promuovere  l' altra.  Ma  Celso, 
alla  cui  opinione  si  accosta  lo  stesso  Ulpiano ,  è  di  parere  che  si  pos- 

(98)  L.  pertinet  2.  5*  2.  I.  èas,  8.  fi**  de  cap.  dim. 

(99)  L.  2.  God.  hoc  Ut. 

(100)  RroTA,  decis.  50.  n.  10.  part.  18.  tom.  1.  recent. 

(I0t)  Ruota,  neirAriminen.  pecuniaria,  4.  giug,  1759.  Fjukgitanb  5*  2.  3,  5, 6. 
(102)  Ruota,  nella  d.  Arimlnen.  pecuniaria. 
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sa  MNieorrere  al  perditore,  qualora  abbia  promossa  razione  di  pecu-' 
lio  per  errore«  Disputano  gì'  interpreti  in  qoal  maniera  debba  prestar-r 
si  questo  soccorso.  Accursio  opina  con  la  restituzione  in  intiero,  An- 
tonio Fabbro  con  l'azione  sussidiaria  di  dolo.  Ritengo  che  entrambe 
queste  opinioni ,  non  escluso  lo  stesso  responso  di  Ulpiano  >  siano  og-^ 
jgigioroo  superflue  (103). 

(103)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L.  13,  Tit*  m.  e  nella  L.  9* 
$.  1,  Tit,  ly.  di  qiiestQ  libro, 
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TITOLO  VI. 

DEL  SBRATOCONSOLTO   ■AGEDORURO 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  titola 

m 

Come  fossero  in  voga  le  usure  presso  i  Romani,  e  quali  importan-' 
tissime  conseguenze  recassero  alla  repubblica  e  all' impero  »  si  conosce 
abbastanza  nel  leggere  i  costumi  di  quel  popolo,  altero  nel  suo  nasci' 
mento ,  dovizioso  nella  sua  giovinezza ,  viziosissimo  nella  sua  vecchiaia  , 
e  povero  nella  sua  decadenza.  GH  usurai,  cui  fu  sempre  in  vista  di 
procacciare  la  propria  fortuna  sull'altrui  rovina,  inondavano;  e  pro- 
fittando dei  bisogni  d'  una  gioventù  inesperta ,  dedita  alla  mollezza  , 
alla  lascivia  e  al  lusso ,  fornivano  alla  medesima  sotto  gravi  interessi 
danaro  ,  per  poscia  poco  per  volta ,  potendo ,  spogliarla  de'  suoi  pa- 
trimonio Le  leggi,  procurando  di  mettere  un  argine  all'  ingordigia  di 
questi  velati  divoratori ,  vietavano  di  dar  danaro  a  mutuo  sotto  qual- 
sivoglia pretesto  a'  figli  di  famiglia  ;  ma  forse  riuscivano  impotenti  al 
pari  delie  nostre ,  finché  non  vennero  in  più  perfetta  forma  redatte  dal 
Senatoconsulto ,  di  cui  si  tratta  nel  presente  titolo.  Le  disposizioni  di 
questo  provvido  Senato,  ricevute  neir  uso  del  foro  dì  tutte  le  nazioni, 
si  trovano  apertamente  sancite  in  alcuni  de'  vigenti  Codici  Italiani  (104); 
sebbene  l' emancipazione  che  oggigiorno  si  ammette  con  T  età  e  col 
matrimonio,  renda  più  breve  negli  odierni  costumi  il  tempo  in  cui 
possano  oggigiorno  aver  luogo.  E  neppure  è  da  pretermettere  che  pel 
favore  oggigiorno  accordato  al  commercio ,  nemmeno  hanno  luogo  ne' 
figli  di  famiglia  negozianti  e  negli  affari  di  commercio  (105). 

li.  Verba  ^  fl. 


§•  Si  pendeat,  !• 

Dice  il  giureconsulto  che  se  pende  in  sospeso  se  il  figlio  sia,  o 
no,  sotto  la  patria  potestà,  come,  per  esempio,  se  il  padre  sia  captivo 

(104)  CoD.  AtBEHT.  art.  1919.  Cod.  Ticin.  art.  526. 

(1 05)  YoBT ,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  6.  Ansald.  de  commer.  et  mercat. 
disc.  gen.  89.  90.  Perez.  Comm.  ad  Cod.  lib.  2.  Ut,  43.  n.  4.  Ruota  ,  nella  Bo> 
noniens.  lilt.  Cambialis  in  re  comm.  10.  seltembr.  1652.  De  Cossi,  $.  6. 


113 

presso  gr  inimici ,  viene  iftCraltanta  daiMgata  l' azione.  Oggigioma  qqan^ 
liiDque  il  padre  sia  caplivo  presso  gì'  iniinìci,  la  patria  potestà  non  ces^ 
sa,  e  però  nion  dubbio  che  non  possa  in  tal  caso  aver  luogo  T  ar 
zione  (106). 

§•  In  filiofamilias^  5« 

La  dignità ,  di  cui  è  rivestito  un  figlio  di  famiglia,  non  impedisce 
che  abbia  luogo  il  senato  consulto  Macedoniauo  ^  quantunque  fosse  con-^ 
sole,  0  rivestito  di  qualsivoglia  altra,  dignità.  Per  diritto  Qìustìnianeo  11 
consolato  e  parecchie  altre  dignità  di  Ul  fatta  sciolgono  il  figlio  dalla 
potestà  patria  (107) ,  e  per  conseguenza  le  disposizioni  di  questo  testo 
soBo  in  parte .  abrogate  (108).  Osservano  i  pratici  che  in  forza  di  u- 
na  costituzione  di  Giustiniano,  da'  medesimi  eslfsa  ^d  ampliaU,  l'ec- 
cezione del  medesimo  Senato  non  ha  luogo  ne'  figli  di  famiglia  mili- 
tari,  chierici,  avvocati  e  maestri  delle  arti  liberali  (109). 

L.  Scd  si  9  9* 
§•  Hoc  SenataBConsahuBn,  1. 

Secondo  il  sommo  rigore  del  gius  romano ,  se  un  tale  abbia  dato 

danari  a  mutuo ,  può  essere  respinto  con  V  eccezione  del   Senatocon- 

sullo  ,  quantunque  appaia  evidente  che  il  figlio  di  famiglia  non  li  con- 

somò,  e  siano  ancora  presso  di  lui.  Questa  disposizione  non  è  total- 

Buente  prira  d' ingiustizia  ^  non  essendo  molto  plausibile  che   il   padre 

o  il  flgUo  abbiano  un'  occasione  di  migliorare  la  loro  condizione  col 

danno  altrui.  Saviamente  osservano  alcuni  che  qualora  il  mutuo   non 

abbia  recato  al  figlio  di  {àttigUa ,  né  al  padre  di  lui ,  alcuni  di  quo' 

danni  presunti  dalla  legge  ^  e  che  piuttosto  sia  stato  erogato  in  utile 

del  figlio  o  del  padre,  tanto  1'  uno  che  l'altro  debbano  essere  tenuti 

a  fame  la  restituzione.  Per  queste  ragioni  il  disposto  di  questa  legge 

(106)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  tiU  XVL  lih.  I.  fat. 

(107)  Nov.  81. 

(108)  GoTOFKEDé  Me.  in  not.  Righbb.  univ.  civ.  et  cnm.  jur.  lib.  3.  Ut.  6.  §.  667, 

(109)  Veggasi  la  1.  ult.  Cod.  hoc  Ut.  Zanger,  de  cxcepl.  pait.  3.  cap.  i2. 
n.  56.  MoLiw.  de  just,  et  jur.  tract.  2.  disp.  301.  limit.  3,  Maistic.  de  tacit.  et 
amb.  conv.  lib.  8.  tit.  7.  n.  18.  Surd.  de  alim.  Ut.  4.  quacslH  1 .  n,  1 1 .  Gbazuk. 
discept.  for.  cap.  576.  n.  3.  et  seqq. 

PAaXB  ni.   OB'    WGB8TI  ^* 
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non  fa  ricevuto  neir  uso  dal  foro  di  parecchie  nazioifi ,  e  neppure 
debb'  esserlo  fra  do(  ,  dove ,  più  che  in  ogni  altro  luogo ,  ne'  gindid 
e  nelle  decisioni  delle  cause  regna  per  tutto  1'  equiti  Canonica  (HO). 

L.  Tameng  11. 

Per  regola  generale  del  diritto  comune  le  eccezioni  perentorie  si 
debbono  allegare  prima  della  sentenza  (IH);  nulladimeno  pel  favore 
dal  se.  Macedoniano  concesso  al  figlio  di  famiglia ,  si  permette  che , 
avendo  egli  ommesso  di  allegarla ,  possa  far  uso  della  medesima  nella 
stessa  esecuzione  della  sentenza.  Ritengo  che  neir  odierna  procedura 
r  allegazione  dell*  eccezione  perentoria  ommessa  nel  giudizio  »  non  pos-» 
sa  ritardare  né  opporsi  air  esecuzione  del  giudicato ,  ma  che ,  omnesF- 
^a  in  prima  istanza,  debba  proporsi  in  appello  (112). 

L.  FiUnsfamaias  ,   17. 

Dispongono  le  leggi  romane  che  la  dote  provenuta  dal  padre , 
debba  per  diritto  di  consoli4azione  o  reversione  ritornare  a  lui,  qua- 
lora il  matrimonio  sia  sciolto.  Il  nuovo  diritto  di  Giustiniano  confermò 
la  suddetta  teoria,  disponendo  però  che  il  padre  non  possa  diminuire, 
né  cam  biare  la  quantità  e  la  specie  della  medesima ,  per  consonarla 
alla  figlia  in  caso  delle  sue  seconde  nozze  (113). 

Questa  disposizione  delle  leggi  romane,  secondo  la  comune  senten^ 
za  de*  Dottori,  non  ha  luogo  negli  estranei:  e  perciò,  qualora  ne' pat* 
ti  nuziali  non  sia  stabilito  altrimenti ,  la  dote  data  da  loro  non  gode 
del  diritto  di  reversione,  ma  rimane  perpetuamente  alla  dotala  (114)» 
Non  mancano  provetti  giureconsulti,  i  quali  biasimano  apertamente  tale 
costituzione  di  Giustiniano.  Imperocché,  non  avendo  l'estraneo  alcnn 
obbligo  di  diritto  civile  né  naturale  per  indursi  a  dotare,  dovea  da 
quel  greco  imperatore  essere  preso  in  ooasiderarione  più  del  padre ,  il 
quale,  dotando  le  figlie,  adempie ,  com*  egli  dice ,  a  un  dov^e  di  na* 
tura  e  civile. 

Ma  lasciando  da  parte  sifEstta  osservazione ,  accenniamo  che  V  uso 

(110)  GvTTizB,  de  jttr.  confirm.  part.  1.  cap.  43.  n.  6.  Yen,  comiD^  ad 
Pand«  hoc'  Ut.  n«  5. 

(111)  L.  pen.  Cod.  sent.  rescind.  non  pos. 

(112)  Reg.  ^ud.  art.  1150. 

(113)  L.  noie.  $•  accedit,  God.  de  rei  aior  act. 

(114)  P.  1.  noie.  $.  13.  God.  de  rei  uzor.  act. 
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del  foro ,  segoendo  la  eonsuetudine  di  Martiito ,  ha  sanzionato  che  la 
dote ,  quantunque  profettizia ,  premorta  la  donna  ,  lasciati  superstiti  i 
figli  e  il  marito ,  debba  rimanere  presso  i  figli ,  e  non  ritornare  al 
padre  (116).  Contesero  gravemente  i' forensi  per  decidere,  se  la  dote 
che  rimane  in  tal  caso  presso  i  figli  sia  loro  devoluta  per  diritto  suc- 
cessorio della  madre ,  o  piuttosto  come  una  sostanza,  dell*  avo.  L'  uso 
del  foro  abbracciò  la  seconda  opinione  (116)^  dalla  quale  ne  segue  che 
f  nepoti  sono  tenuti  d*  imputare  quella  dote  nella  legittima  che  loro 
dall'avo  è  dovuta  (117). 

(115)  GAftDk  DE  Lue,  de  dot.  disc.  34»  n.  12.  VeggasK  quello  che  abbiamo 
detto  nel  principio  del  titolo  ni.  lib.  XXIU. 

(11G)  Tbsaur.  decis.  237.  n.  4.  Cabo.  de  Lue.  de  dot.  disc.  34.  n.  12.  Bos- 
sto,  de  dot.  cap.  3,  n.  172» 

(1 1 7)  Ruota,  nella  Ferrariens.  quoad  impQtationes,  1 4.  giugno  1 793.  Resta  $.4. 
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DELLE  LEGGI  ROMANE 
inNin,  nmiAn  i  «mini 

flUOHOO  L'OBDin   DBUa  FAUDIVr^BX  •1V8T11IIA1IO 

TITOLO    I. 

UELPEGVLIO 

SOMMARIO 

Teorìe  del  diritto  romano  sui  peculj.  Legl^larjone  straniera. 

1  compilatori  delle  Pandette  seguirono  esattamente  l'ordine  tenu- 
to dall'antico  pretore.  Il  magistrato  in  primo   luogo   propose   quella 
specie  di  obbligazioni ,  per  le  quali  chi  aveva  contrattato  eoi  Aglio  di 
famiglia  o  col  servo  godeva  dell'  azione  solidarìa  >  e  poscia  quella  sp&* 
eie  di  obbligazioni ,  le  quali  non  somministravano  le  azioni ,  se   non 
Ano  alla  concorrenza.  Tale  è  V  azione  >  di  cui  si  tratta   nel   presente 
«itolo. 

Quale  fosse  la  condizione  de'  servi  >  e  quale  quella  de'  figli  di 
famiglia  a'  tempi  degli  antichi  romani ,  venne  da  noi  più  volte  dimo-* 
strato.  È  certo  che  non  essendo  essi  verso  il  padrone  e  il  padre,  se 
non  che  una  cosa  sottoposta  al  suo  domìnio  ,  avea  sopra  essi  un  po- 
tere illimitato ,  e  tutto  occupava  per  sé  quello  che  da'  medesimi  si  acqui^ 
stava,  non  altrimenti  di  quello  che  oggigiorno  facciamo  delle  acces^^ 
sionl  delle  cose  nostre.  In  mezzo  a  tanta  povertà  di  averi,  io  cui  già* 
cavano  tutta  la  loro  gioventù  i  figliuoli,  e  tutta  la  loro  vita  i  servi, 
sorgea  talvolta  la  severa  liberalità  di  qualche  despota  domestico  a  for-r 
mare  del  suo  qualche  piccolo  patrimonio   a'  suoi   soggetti ,   acciocché  j 

con  l'amministrazione  del  medesimo  s' industriassero,  e  a  sé  qualche  mo-  j 

mento  di  vita  meno  tedioso  procacciassero.  Tutto  quello  che  il   padre 
o  il  padrone  aveva  egli  stesso  separato  dalle  proprie  ragioni ,  costituì-  : 

va  il  suddetto  patrimonio,  distinto  sotto  il  nome  di  peculio.  Con  tale 
separazione',  o  meglio  distinzione,  egli  non  riaunciava  al  dominio  del- 
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le  cose  che  lo  ^omponeyaDo  »  avendo  sempre  il  diritto  di  scemarlo  o 
toglierlo  €ome  a  lui  pareva  e  piaceva»  Da  qaesta  loro  incapacità  di 
avere  e  possedere  nacque  che  i  creditori,  i  quali  avessero  fatto  de*  con* 
tratti  nella  ristretta  circonferenza  dell'  amministrazione  de'  servì  e  de' 
figliuoli  di  famiglia»  avevano  1'  azione  contro  il  padre  o  il  padrone  co- 
me proprietari  di  quel  patrimonio.  Per  vedute  politiche  gì'  Imperatori 
introdussero  in  appresso  i  peculi  castrensi  :  migliorò  la  condizione  de' 
figli ,  quella  de'  servi  rimale  la  stessa,  il  peculio  castrense  che  dovea 
formarsi  con  le  fatiche  della  guerra  >  non  era  bastante  a  togliere  quella 
durezza  che  tuttavia  si  scorgeva  nelle  antiche  leggi  riguardo  alla  pos- 
sibilità degli  acquisti  in  una  pei'sona  rispetto  a'  terzi  capace  di  tutti  i 
diritti  cittadini.  L'escludere  i  figli  di  famiglia  dalla  speranza  di  po- 
tersi formare  uno  stato  con  la  propria  industria ,  con  le  proprie  fati- 
che ,  e  con  la  propria  economia ,  era  un  precludere  la  strada  agi'  in- 
gegni ,  al  talento ,  a'  commerci  ;  e  in  fatti ,  Roma  non  deviò  da  que- 
sti principii ,  se  non  quando  i  Romani  cominciarono  ad  abbracciare  le 
scienze:  allora  s' introdussei*o  anche  i  peculi  quasi  castrensi ,  pe' quali 
j  figli  di  famiglia  mettevano  a  loro  totale  profitto  quello  che  si  aves- 
sero acquistato  con  1'  esercizio  delle  arti  liberali.  In  questa  maniera  le 
antiche  disposizioni  delle  severissime  leggi  delle  XIL  Tavole  >  non  es- 
sendo più  adattate  ai  tempi,  ricevettero  una  gravissima  mutazione,  la 
quale  non  sarebbe  forse  stata  analoga  alle  cedute  dell'  amante  di  Vir- 
ginia e  de'  suoi  collaboratori. 

Dopo  che  la  sede  d^U'  impero  da  Roma  fu  traslocata  a  Costan- 
tinopoli ,  Giustiniano  che  in  tutto  si  gloriava  di  voler  seguire  l' ordine 
naturale,  dilatò  le  costituzioni  de'  suoi  predecessori,  e  recò  alla  con- 
dizione de'  figli  di  famiglia  .un  giusto  temperamento.  Prima  di  Giusti- 
niano ,  derogandosi  alla  severitjk  delle  antiche  leggi ,  era  stato  stabi- 
lito che  i  figli  dovessero  acquistare  a  sé  stessi  i  beni  materni  e  tutto 
ciò  che  loro  perveniva  da'  parenti  del  lato  materno  (1).  Inoltre  furono 
aggiunti  i  lucr^  nuziali ,  ossia  que'  beni  che  a'  figli  o  alle  figlie  fos- 
sero pervenuti  per  causa  di  matrimonio  (2),  e  tutto  ciò  che  i  mede- 
simi avessero  comperato  o  acquistato  co'  danari  dotali  (3).  Tuttavia  sic- 
come le  diverse  cause  di  tutti  questi  separati  e  particolari  acquisti  po- 
teano  dar  luogo  a  qualche  dubbiezza  in  pregiudizio  del  padre  o  del 
figlio,  Giustiniano,  segueiido  una  via  più  spedita,  stabili  generalmen- 
te che  tutto  quello  che  al  figlio  non  fosse  pervenuto  dalla  sostanza  pa« 

(1)  L.  1,  et  2.  Cod,  de  bon.  qiiac  lib. 

(2)  L.  1 .  1.  quaccumque  rcs ,  Cod.  de  bon.  mat. 

(3)  A»T.  Fabb.  Cod.  suo  for.  lib.  6.''  lit.  35.  dcf.  S7 
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terna,  né  in  contemplazione  del  padre,  dovesse  totalmente  apparten  ergli, 
riserbato  al  padre  o  a  qualunque  altro  ,  sotto  il  cui  potere  vivesse  sog- 
getto» solamente  1'  usufruito  (4).  Indi  ebbe  origine  la  distinzione  del  pe- 
culio in  castrense  9  quasi  castrense  »  avventizio  e  profettizio,  oltre  la 
suddivisione  dell'  avventizio  in  regolare  e  irregolare^ 

Il  peculio  castrense  è  quello  che  il  figlio  di   famiglia   acquista  , 
essendo  soldato  e  seguitando  la  milizia  :  questo  comprende  tanto  le  pre- 
de fatte  sopra  i  nemici ,  quanto  i  regali   del   Principe   di   qualunque 
specie  (6);  le  credila  lasciate  dai  soldati  commilitanti,   ed   anche    gli 
stabili  e  mobili  comperati  col  danaro  ricavato  dallo  stipendio  o   dalle 
prede.  A'  tempi  de'  Romani,  in  cui  i~ soldati  più  che  con  certa  paga 
militavano  sulla  speranza  del  bottino  ,  questi  peculi  doveano  col  tempo 
formare  de'  patrìmonìi ,  ma  oggigiorno  che  non  sono ,  almeno  presso 
noi ,  né  bottini ,  né  guerre  ;  né  presso  ogni  colta  nazione  ne'  schiavi, 
né  prede ,  né  licenza  di  poterle  fare  (6) ,  il  peculio  castrense  é  forse 
il  minore  di  tutti.  In  questa  sorta  di  peculio  il  figlio  di  famiglia  viene 
riputato  come  padre  di  famiglia ,  avendo  in  esso  la  licenza  di  disporre 
tanto  per  atti  fra'  vivi  che  per  ultima  volontà.  Secondo  H  diritto   ro- 
mano il  padre  non  v'  ha  alcun  vantaggio  né  di  proprietà  né  di   usu- 
frutto ,  e  col  diritto  romano  concorda  la  legislazione  Toscana,  quella 
degli  Siati  Sardi ,  e  de'  Ducati  di  Parma ,  Piacenza  e   Guastalla    (7). 
Mei  Cantone  del  Ticino  e  negli  Stati  Estensi ,  l' usufrutto  del  padre  si 
estende  anche  a  questa  sorta  di  beni  (8).  In  Francia  e  nel  regno  delle 
Due  Sicilie  non  v'  ha  distinzione  di  peculi ,  e  perciò  appartiene  al  fi- 
glio tutto  quello  eh'  egli  acquista ,  salvo  al  padre  1'  usufrutto,  il  qua- 
le non  pertanto  gli  viene  in  parecchi  casi  negato  (9).  Secondo  il  Co* 
dice  Austriaco  tuttociò  che  i  figli  acquistano  in  modo  legittimo  é  loro 
proprietà.  Finché  sono  sotto  la  patria  potestà  il  padre  non  é  che    un 
semplice  amministratore  (10), 

Il  peculio  quasi  castrense  é  quello  che  si  acquista  con  la  milizia 
inerme  :  oggigiorno  si  può  dividere  in  togato  ed  ecclesiastico.  Il  primo 
è  quello  che  deriva  dall'  esercizio  delle  arti  liberali,  le  quali, quando 

(4)  L.  cum  oportet ,  6.  God;  de  boo.  quae  lib. 

(5)  Ruota,  nella  Ferrarien.  snpplementi  legitUmae  5.  Maggio  1784.  5.   11. 

RiMIHALDO. 

(6)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $•  47.  TU.  I.  lib.  II.  Ist. 

(7)  CoD.  Parhbns.  art.  92.  God.  Albert,  art.  1226.  legge   Toscana   del  1 5. 
NoTembre  1914.  art«  16.  17* 

(8)  Con.  Ticiiv.  art.  102.  n.  3.  Con.  Rstepts.  lib.  2.  tit.  10.  art.  3. 

(9)  CoD.  Fbanc.  art.  384.  Con.  delle  P.  S.  art.  298. 

(10)  Con.  Austb.  art.  149. 
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sono  esercitate  a  dovere»  danao  o  acarescono la  nobiltà (11).  Il  secoo^ 
do  è  quello  che  deriva  dal  servizio  della  Chiesa,  dod  avendo  il  padre 
alcun  diritto  di  potestà  e  di  proprietà  in  quello  che  concerne  i  beni 
ecclesiastici  del  figlio  (12).  L'  effetto  giuridico  di  questo  peculio  è  lo 
stesso  del  castren>e ,  e  rapporto  al  medesimo  concorda  con  la  romana 
la  vi<;ente  legislazione  di  Parma,  Piacenza  e  Guastalla,  quella  degli 
Stati  Sardi  e  della  vicina  Toscana  (13). 

II  peculio  profettizio  è  quello  che  deriva  dal  padre  o  che  dal 
figlio  si  acquista  in  contemplazione  del  padre  (14).  La  proprietà  di 
questo  peculio  è  totalmente  del  padre ,  e  ciò  per  ragione  della  sup- 
posta identità  di  persona ,  per  la  quale  il  padre  o  il  figlio  si  con- 
siderano come  un  essere  solo  negli  affari  privati.  A  questa  specie  di 
peculio  m'avviso  appartengano  tutte  quelle  regole  del  diritto  romano , 
dair  uso  del  foro  sanzionate ,  suU'  impossibilità  della  donazione  fra  pa- 
dre e  figlio  ;  mentre  V  identità  della  persona  non  si  considera  ne'  pe- 
culi castrensi  o  quasi  castrensi,  ne'  quali  il  figlio  e  il  padre  formano 
due  persone  separate  e  distinte.  In  tale  peculio  il  figlio  neppure  ha 
r  usufrutto ,  ma  la  semplice  amministrazione.  Tuttavia,  quest'  ammini- 
strazione gli  dà  il  diritto  di  consumare  il  peculio  e  di  obbligarlo,  per 
modo  che  il  padre  è  tenuto,  sino  alla  sua  concorrenza,  a  tutte  le  obbli- 
gazioni contratte  dal  figlio  in  causa  peculiare ,  salvo  il  mutuo  in  forza 
del  se.  Macedoniano.  In  una  parola,  il  figlio  riguardo  a'  terzi  viene 
reputato  come  padrone  del  peculio  profettizio ,  in  quanto  il  padre 
gliene  lascia  1'  amministrazione ,  e  gli  resta  anche  quando  viene  eman- 
cipato ,  purché  il  padre  non  glielo  levi  formalmente.  Niuna  parola  tro- 
vasi ne'  vigenti  Codici  su  questo  peculio ,  sebbene  in  alcuni  sia  impli- 
citamente sottinteso  nella  distinzione  dell'  avventizio.  La  legislazione  To- 
scana concorda  perfettamente  col  diritto  romano  (1£). 

Il  peculio  avventizio  è  quello  che  il  figlio  acquista  o  con  la  pro- 
pria industria  nelle  arti  meccaniche,  o  per  largizione  della  madre  e  di 
altri.  La  proprietà  di  questo  pecuUo  è  totalmente  del  figlio  ;  ma  il 
padre  ne  ha  1'  usufrutto  e  1'  amministrazione  durante  tutta  la  sua  vita 


(11)  Ruota,  dceb.  76.  n.  14.  Veri. 

(12)  Ruota,  decis.  533.  n.  47.  et  seqq.  part.  14.  recent. 

(13)  CoD.  PARMBifs.  alt.  92.  CoD.  Albert,  art.   226.  Legge  Toscana  del  15. 
Nov.  1814.  art.  16.  17. 

(14)  Ruota,  nella  Firmana  immissionìs  in  specie,  4. Lnglio  1791. Malvasia, 

$.  14. 

(ir>)  Legge  Toscana  del  15.  Nov.  1814.  art.  12.  13. 
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Mlilrdle  (16).  Nnllailtmeno  quanUinfine  il  flgtìo  alfbia  la  nuda  proprietà 
di  questo  peculio  ,  tuttavia  non  può  alienarlo  senza  il  consenso  del 
padre  (17).  E  ciò  per  la  ragione  che  non  è  cosa  indifferente  per  1*  usU'* 
frnttuario  queflet)di>  lùmUar  proprietario.  I!  figlio  di  famiglia  neppure 
può  di  e^so  disporre >!per  testamenti! ,  quand*  anche  il  padre  prestasse 
il  8do.* consensi,  poicbè'^A  diritto  di  testare  noa  pud' essere  accordato 
ehe  dalU  leg^e,  Dè'i^aò  dipendere  dalla  volontà  di  un  tei'zo.'  Simii* 
mente,  il  figlio,  benché  proprietario,  non  può  intentare  le  azioni, 
anche  relative  alla  proprietà.  E  ciò  »  perchè  questo  diritto  compete  al 
padre  ,  non  come  usufruttuario  ,  ma  come  legittimo  amministratore 
de'  beni  del  figlio  (18).  11  padre  però  è  tenuto  a  ricercare  il  consenso 
del  figlio ,  salvo  il  -caso  che  questi  sia  arsente  o  troppo  giovane  (19). 

In  forza  di  tale  amministrazione  può  vendere,  alienare,  ipotecare, 
e  transigere  sopfa  i  beni  avventizi  del  figlio ,  quantnnqne  non  vi  sia 
il  suo  consenso  (20),  né  preceda  il  decreto  del  giudice  (21)^  pur« 
ehè  l'alienazione,  ipoteca  o  transazione,  sia  fatta  per  causa  necessaria 
e  legittima  ,  né  in  essa  vi  sia  mala  fede  alcuna ,  nel  qual  caso  sar^b** 
be  invalida  (22).  Secondo  il  Codice  delle  Due  Sicilie,  il  padre,!  nella 
&ua  qualità  di  legittimo  amministratore ,  non  può  alienare  che  i  beni 
mobili:  non  può  ipotecare  né  alienare  gì'  immobili  ,se  non  previa  l'ap^ 
yrovazione  del  Tribunale  civile  (23).  Negli  Stati  Sardi ,  e  in  quelli  di 
Parma,  Piacenza  e  Guastalla  ,  non  può  alienare  e  ipotecare  né  gli  uni 
uè  gU  altri  >  se  non  previo  il  decreto  del  magistrato  competente  (24). 

Que'  casi ,  ne'  quali  iL  padre  non  ha  V  usofrntto  del  pectiTm  av- 
Tentizio,  costituiscono  il  pecuTio  avventìzio  irregolare.  Questi  sono 

1.  Se  11  figlio  abbia  accettato  un'eredità,  delia  quale  il  padre  ha 
ricusato  di  autorizzarne  V  accettazione  (25). 

(16)  Ruota,  decis.  377.  n.  4.  part.  1.  decìs.  455.  n.  16.  |KU't.   5.   toni.    2. 
decis.  361.  lu  105.  part.  11,  receut. 

(17)  L.  ult.  §.  5.  Cod.  de  ben.  quae  lib. 

(18)  Goncord.  Cod,  Alr«rt.  art,  232. 

(10)  L.  ult.  J.  3.  Cod.  de  bou,  quac  lib.  Ruota,  d^cis,  105.   n.    4.    pa)rt« 
Ì6.  recenU 

(20)  Ruota,  decis.  187.  n.  16.  part.. 10,  decU.  126.  ;i.  14.  part.  16.  rcccut. 

(21)  BiCHio,  decis,  30.  ji.  11»  . 

(22)  Ruota,  dccis.  30.  n,  20.  part.  12.  dccis.  659.  n.  10,  parU  19.  lom.  2., 
e  nell'  Ancouilana  transactidnis  ^  30.  Apiile  .1 7844  Soderini  $•  1  • 

(23)  Cod.  delle  D.  S.  art.  291.  292. 

(24)  Cod.  Albert.  ^rt«  233.  Cod.  Pab¥È9s,  art*  97. 

(25)  L.  8«i  Cod.  de  ben.  quae.  tib.  Concord.  Cod.  Ai4)E0T.  ait<  223^  Legge 
Toscana,  15.  Nov.  1814.  della  patria  potestà,  art.  9. 
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2.  Se  gli  sia  stato  fatto  un  legato  o  una  doaazione  a  condizione 
che  il  padre  non  debba  goderne  (26). 

3.  Se  Gonsucceda  Insieme  al  padre  (27). 

4.  Se  abbia  avuto  una  donazione  dal  Principe  (28). 
Parecchie  non  pertanto  sono  le  differenze  che  corrono  fra  il  di« 

ritto  romano  e  le  vigenti  legislazioni  in  ordine  a  questa  loaterla.  Esse» 
olire  quelle  che  abbiamo  accennato,  possono  ridursi  a  tre.  La  prima 
è  che  per  diritto  romano  V  nsofnitto  non  è  attribnlto  che  al  solo  pa- 
dre 0  all'avo  per  ragione  della  loro  patria  potestà;  solo  cessato  que* 
sto  vincolo,  ruAufìrntlo  si  consolida  nella  proprietà,  e  il  figlio  diventa 
pieno  ed  assoluto  padrone  de'  suoi  beuL  Alcune  fra  le  odierne  Irgtsla* 
zioni ,  ponderando  che  la  madre  non  ha  meno  ragione  per  e>sere  con- 
siderata nell'amore  del  figlio,  e  che  rispetto  al  figlio  nelle  leggi  na- 
turali non  è  punto  inferiore  al  padre,  deviando  dall'antica,  severa  e 
rozza  patria  potestà  de'  Romani ,  hanno  stabilito ,  che  1'  usofrutto ,  il 
quale,  durante  il  matrimonio,  compete  al  padre,  passi,  lui  morto,  in 
tutto  0  in  parte,  alla  madre.  (29). 

La  seconda  è  che  l' usofrutto  per  diritto  romano  compete  al  padre 
0  air  avo  per  tutto  il  corso  di  sua  vita  ;  ma  le  odierne  legislazioni 
hanno  fissato  per  base  che ,  qualora  non  sia  preventivamente  interve* 
nuta  r  emancipazione ,  1'  età  del  figlio  sia  bastante  a  farlo  cessare.  In 
Francia  e  nel  regno  delle  Due  Sicilie  il  padre  non  ha  diritto  di  go- 
derne, qualora  il  figlio  abbia  superato  l'età  di  diciott'anni ;  ne' Duca- 
ti di  Parma ,  Piacenza  e  Guastalla  e  nel  Cantone  Ticinese,  qualora  sia 
giunto  all'  età  maggiore;  negli  Stati  Sardi  e  di  Toscana ,  superali  i 
trent'  anni  (30). 

(26)  Nov.  117.  cap.  1.  Ruota  ,  nella  Sabinen.  usufiiicliis,  per  tot.  5.  Gennajo 
1818.  Odescalchì  Goncord.  Cod.  civ.  Frakc.  art.  387.  Cod.  delle  D«   S.    art. 
301;  GoD.  Fabmeks.  art.  93«  God.  Ticiv.  art.  103.  n.  4.  God.  Albert,  art.  227. 
GoD.  EsTENS.  lib.  2.  tit.  10.  art.  1.  Legge  Toscana  15*  Nov.  1814.  della  patiia 
potestà,  art.  9. 

(27)  Auth.  excipitur ,  God.  de  bon.  quae  lib.  Cod.  Parmens.  art.  94.  God. 
A^EET.  art.  228.  God.  Estens.  lib.  2.  tit.  lO.  art.  2.  Le^e  Toscana ,  15.  Nov* 
1814.  della  patria  potestà,  art.  9. 

(28)  L.  cum  multa ,  God«  de  bon.  quae  lib.  Ruota,  decis^  309.  n.  12.part. 
1.  recent.  God.  Fabmens.  art.  95.  God.  Aubrt.  art.  229.  Legge  Toscana  1 15.  NoV. 
1814.  della  paUrla  potestà^  art.  9. 

(29)  God.  civ.  Fbaitc.  art.  384.  God.  dezxb  D.  S.  art.  298.  God*  Aubrt. 
art.  235. 

(30)  God.  civ.  Fravc.  art..  384.  God.  delle  D.  S.  art.  298.  God.  Parmeks. 
art.  100.  101.  God.  Ticiir.  art.  103.  104.  God.  Albert,  art.  224.  Le^e  Toscana, 
15.  Nov.  1814.  art.  6.  11. 
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I^  terza ,  che  la  patria  potestà  e  il  diritto  di  usofriitto  competente 
al  padre  per  consenso  universale  di  tntta  Italia ,  d'  Austria  ,  di  Fran- 
cia ,  del  Belgio ,  e  di  altre  nazioni  non  escludono  il  figlio  di  famiglia 
dalla  facoltà  di  testare,  purché  abbia  I'  età  per  tale  effetto  saviamente 
prescritta  (31),  come,  seguendo  le  disposizioni  delle  non  più  convenienti 
leggi  romane,  si  esclude  ingiustamente  fra  noi  (32). 

Quanto  a'  servi,  le  disposizioni  di  questo  titolo  si  rendono  oggi- 
giorno totalmente  inutili ,  non  essendo  i  padroni  tenuti  pe'  contralti  fatti 
dalle  |)ersone  di  servizio  ,  se  non  quando  siano  stati  celebrati  con  la 
loro  autorità,  semprechè  non  sia  stato  fatto  nelle  loro  mani  un  legit- 
timo sequestro  de*  salari  non  peranco  pagati  (33).  Cosi  in  pratica, 
come  osserva  il  De  Luca  ,  neppure  i  padri  sono  tenuti ,  né  possono 
essere  convenuti;  pe*  contratti  fatti  da  figli  di  famiglia,  qualora  il  con- 
tratto non  sia  stato  fatto  con  la  loro  autorità ,  o  non  abbiano  dal  me- 
desimo riportato  un  vantaggio  (34) ,  cosicché  negli  odierni  costumi , 
«alvo  i  casi  sopra  esposti ,  V  azione  non  si  muove  contro  il  padre  fino 
alla  concorrenza ,  ma  contro  il  figlio  in  solido  ,  purché  sia  nell'  età 
abile  e  capace  di  obbligarsi» 

(31)  CoD.  civ.  F«iixc,  art.  904.  Cod.  delle  D.  S.  art,  820.  God.  Parmcns» 
.'irt.  619.  Cod.  Ticin.  «rt,  321,  God.  Albert*  art.  234.  701.  God.  Estens.  lìb, 
2.  til.  31.  art.  17.  Legge  Toscana  15.  Nov.  1314.  TU.  delle  pei-^oue  alle- quali 
non  è  permesso,  ec»  art,  2.  God.  AvsTtu  art.   569. 

(VI)  Veggasi  quello  clic  abbiamo  dello  nel  TU.  XIL  lib.  II.  (st. 

(33)  C\ED.  De  Lue.  de  locai,  disc.  9.  Mantica,  de  lacit.  et  airib.  c<»nv.  lib, 
».  tjt.  10.  in  fin. 

(3i}  Caed.  De  Lvc.  de  locai,  disc.  86.  n.  6. 
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TITOLO  II. 


QUANDO   L*  AZIONE  DI   PECULIO   È   ANNAIE 


SOMMARIO 


Cenno  sul  presente  titolo. 


t. 


L'azione  di  peculio  è  perpetua  e  compete  contro  qo^lo^. a)  qfifte 
appartiene  il  peculio,  cioè  contro  il  padre  o  il  padrone,  fincbè  hanno 
sotto  la  loro  potestà  il  figlio  o  il  servo.  Seguita  la  morte  o  1'  emanci-' 
pazione  o  la  manomissione  dell'  uno  o  dell'  altro  ,  il  peculio  non  lia 
più  esistenza ,  poiché  rientra  ipso  jure  nelle  ragioni  de'  suoi  proprie^ 
tarj ,  qualora  non  V  abbiano  concesso  a  cui ,  durante  la  soggezione , 
r  amministrava.  E  quantunque  il  padre  o  il  padrone  V  abbiano  neir  at** 
to  dell'  emancipazione  rilasciato  al  figlio  o  al  sèrvo ,  nulladimeno  cessa 
anche  in  questo  caso  di  essére  peculio,  poiché  non  v'  ha  peculio  nel- 
le persone  di  libera  condizione.  Il  pretore  però,  non  ostante  l' inesi- 
stenza del  medesimo  ,  concede  contro  il  padre  e  il  padrone  l'  azione 
sussidiaria  di  questo  nome  pe' debili  contratti  dal  servo  o  dal  figlio, 
la  quale  dura  per  un  anno  di  spazio  dal>a  morte  o  alalia  seguita  eman- 
cipazione o  manomissione.  Per  me ,  ritengo ,  che  di  quest'  azione  non 
siavi  oggigiorno  alcun  bisogno ,  né  trovo  in  pratica  eh'  ella  sia  fre- 
quentata. In  primo  luogo,  perché  il  figlio  di  famiglia,  anche  durante 
la  patria  potestà,  é  capace  oggigiorno  di  possesso  e  dominio  ;  e  se-r 
guita  r  emancipazione ,  può  essere  solidamente  convenuto  in  quello  che 
è  di  sua  proprietà;  la  qual  cosa  torna  assai  meglio  al  creditore,  che 
agire  con  un'  azione  ,  nella  quale  può  non  essere  soddisfatto  per  l'in- 
tiero :  oltracciò,  perchè,  morto  il  figlio,  il  padre  occupa  oggigiorno 
i  suoi  beni  per  diritto  di  successione;  e  questo  carattere  offre  al  cre^ 
ditore  il  vantaggio  di  poterlo  convenire  solidalmente  come  erede  (35). 
Quanto  a'  servi,  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  le  disposizioni  di  questa 
titolo  siano  del  tutto  superflue  (36). 

(35)  ycg<;asi  quello  che  abbi/^mq  detto  nel  Titolo  antecedente. 
(3t>)  Ycggasi  quello  clie  abbiamo  detto  nel  Titolo  III.  lib.  I.  Ist. 
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TITOLO  IH. 

DI  CIÒ   GOB   FU   CONVERTITO  NELLA   COSA 

L.  Qaidam^  16. 

Un  padrone  diede  un  suo  predio  a  coltivare  a  un  sno  servo»  per 
servizio  del  quale  consegnò  parimenti  due  buoi.  Questi  buoi  erano  inu- 
tili ;  la  qual  cosa  avendogli  fatta  osservare  il  servo ,  il  padrone  ingiun- 
se eh'  e'  li  vendesse ,  e  che  col  prezzo  ne  comperasse  de'  nuovi.  Il  ser- 
vo vendette  i  primi,  ma  ne  consumò  il  prezzo;  fece  acquisto  di  altri 
migliori  y  e  non  li  pagò.  Il  venditore,  che  non  fu  soddisfatto ,  citò  il 
padrone  con  1'  azione  di  peculio ,  e  con  quella  de  in  rem  verso.  Secon- 
do questo  responso  di  Alfeno,il  creditore  perdette  la  causa,  quantun- 
que i  nuovi  buoi  esistessero  presso  il  padrone.  Eciò>  perchè  l'azione 
di  peculio  rimase  inefficace ,  non  essendovi  nel  medesimo  cosa  alcuna  ; 
mentre  i  secondi  buoi  rimpiazzarono  il  prezzo  di  ciò  che  il  servo  do- 
veva al  padrone  in  forza  della  vendita  de'  primi.  Cosi  parimente  av- 
venne air  azione  de  in  rem  verso ,  mentre  non  si  considerò  come  con- 
vertito . nelle  cose  del  padrone  quello  che  gli  era  dovuto,  salvo  l'ec- 
cedenza del  valore  de*  buoi  migliori.  Parecchi  giureconsulti,  dopo  la 
Glosa,  si  pongono  a  quistionare  perchè  nel  caso  in  proposito  il  ven- 
ditore in  vece  dell'  azione  di  peculio  e  de  in  rem  verso y  non  promos- 
se l'azione  guod  jussu,  nel  qual  modo  avrebbe  vinto  la  causa,  senza 
farsi  a  considerare  che  le  leggi  romane  non  propongono  i  casi  in  ge- 
nerale ,  ma  in  ispecie  ;  e  che  Alfeno  espone  la  maniera  con  cui  il  cre- 
ditore si  diportò ,  non  quella  con  cui  dovea  diportarsi.  Presso  noi  tut- 
te queste  dispute  sono  oggigiorno  superflue ,  poiché  se  1'  attore  soc» 
combe  in  un'azione  da  lui  mal  proposta,  non  gli  è  per  questo  pre- 
cluso il  diritto  di  riproporla  con  le  regole  stabilite  dalla  legge  (3  7). 

(37)  Reg.  giud.  art.  604. 
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TITOLO   I. 

flOrRA   IL  HEMATO  CORSOLTO   VBUBUNO 

SOMMARJO 
,  Osservasiiom  sul  presente  tUoto. 
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luna  proibizione  dalle  leggi  romane  era  per  la  4oona  di  ob^ 
bligarsi  e  contraltare  »  senza  bisogno  dì  alcuna  formalità  o  solennità , 
ne'  beni  de'  quali  poteva  liberamente  disporre ,  ?ale  a  dire  di  quelli 
che  non  facevano  parte  della  sua  dote.  Il  che  veniva  forse  in  conseguen- 
za di  quella  libertà  che  dovea  godere  chiunque  fosse  stato  cittadino 
romano.  Ma  come  prima  si  cominciò  a  conoscere  che  la  donna ,  o  per 
debolezza  propria  del  sess^^  o  per  inesperienza  degli  altari ,  rimaneva 
sovente  la  vittima  di  obbligazioni  prese  inconsideratamente;  e  delle  qua- 
li niun  vantaggio  ritraeva  5  entrarono  di  mezzo  le  leggi  a  prestarle 
soccorso.  L' intercessione  »  come  1'  atto  il  più  dannoso  nella  eivile  so- 
cietà y  fiì  quella  che  meritò  le  considerazioni  degli  antichi  legislatori. 
Essi  raziocioarono  che  la  donna  è  abbastanza  preveggente  e  avara  per 
evitare  i  pericoli  presenti ,  com'è  altrettanto  facile  e  proclive  a  incor- 
rere in  quelli  che  se  le  affacciano  remoti.  Tale  infatti  è  V  intercessio- 
ne, nella  quale  chi  entra  di  mezzo  alle  obbligazioni  altrui  presente- 
mente non  paga ,  crede  di  non  pagare ,  e  anzi  non  vuol  pagare ,  lad- 
dove a  suo  tempo  iu  fin  de'  conti  paga  con  V  amara  persuasione  di 
aver  fatto  un  cattivo  negozio  e  spesso  un  ingrato.  Ma  se  questi  peri- 
coli ,  per  fragilità  0  meglio  per  bontà  di  cuore,  facilmente  s' incontra- 
no nella  società  fra  persone  per  le  quali  non  professiamo  che  stima  , 
amicizia  e  spesso  una  semplice  conoscenza ,  molto  più  facilmente  si  pos- 
sono incontrare  nelle  domestiche  pareti  fra  persone ,  per  le  quali  si  prot 


128 

fessa  un  am0T0  saiuioBato  da  Ifgillimi  titoli*  Ebbero  in  vista  gli  aati-' 
chi  legislatóri' la  maggiore  o  minor  facilità ,  con  ctii  la  donna  poteva 
essere  indotta  a  prendere  sopra  sé  stessa  i  carichi  devoluti  ad  altri  ;  e 
perciò  le  prime  leggi»  che  furono  di  Angusto  e  di  Claudio,  le  proi- 
birono di  entrare  di  mezzo  nelle  obbligazioni  de'  loro  mariti ,  finché 
il  S.  G.  VelMano  non  estese  la  sua  proibiziose  anche  alle  donne  non 
maritate. 

Il  vocabolo  intercessione,  intervento,  sicurtà,  fldejussione  o  mal- 
leveria ,  nel  quale  si  comprendeva  1'  obbligazione  vietata  alla  femmina, 
era  però  presso  i  Romani  preso  nel  lignificato  più  ristretto  ;  donde  mi 
sembra  eh'  eglino ,  comechè  d' altronde  rigorosissimi  in  cose  di  minor 
momento ,  lasciassero  con  la  loro  restrizione  un  campo  troppo  libero 
per  la  rovina  di  chi  volevano  proteggere.  Scorrendo  le  leggi  del  gius 
rotnàno  e  giustinianeo  noi  veggi^mo  quaiite  limitazioni  essi  dettero  a 
questo  vocabolo  ,  e  quante  eccezioni  frapposero  alla  suddetta  regola* 
Ulpiano  ,  trattando.il  caso  di  una  donna  che  avea  pagato  per  un  altro, 
decise  eh'  ella  non  dovea  soccorrersi ,  poiché  la  sua  obbligazione  non 
fu  veramente  intervento ,  ma  donazione  (1).  Gaio  sostenne  lo  slesso  prin- 
cipio ,  quantunque  la  donna  per  pagare  un'  obbligazione  non  sua ,  a- 
yesse  •  diminuito  il  proprio  patrimMio  con  vendere  i  beni  (2).  E  ciò 
per  la  secca  ragione  che  il  S.  C.  alleggeriva  la  donna  dall'  obbliga** 
zione  assunta  ,  ma  non  le  restituiva  cij^  che  avesse  diminuito  del  suo 
patrimonio  (3).  Perle  medesitne  ragioni  sì  volle  esclusa  da  questo  be- 
neficio,  qualora,  senza  essere. precedentemente  pagata,  avesse  restituito 
il  pegno  al  suo  debitóre  (4)  ;  il  che  per.4egge  del  Codice  iti  esteso 
anche  alla  moglie  che  avesse  rimesso  al  m^^^ito  1'  ipoteca  per  ragione 
della  d^e  a  lei  competente  .sopra  i  beni  di  lui  (6).  Diocleziano  e  Mas- 
simiaJia  ritennero  ohe  tL  medesimo  S.  G.  non  dovesse  aver  luogo,  qua- 
lora la  donaa  avesse  preso  danaro  a  mutuo  per  (erogarlo  in  vautaggìo 

del  marito  (6).  CdsI  parimenli  noh  aveva  luogo,  se  dalla  sua  malleveria 
avesse  riportato  un  utile  (7),  o  se  fosse  intervenuta  per  soddisfare  un  uf- 
ficio di  pietà  (8),.  o.p^r  causa  ^i  dQt«,  (9),  e,  qnello  iebe  è  più  strava*^ 

■       (1)  L.  4.  5.  fin.  ht)c  tit.  1,  '1,'CodI  cod." 

(2)  L.  5.  hoc  tit.     '    • .      '• 

iì)  L.  8.  $•  5.  hoc  tu.  ••. 

(4)  L.  8.  iioc.tit. 

(5)  L.  ll.Cod.  hoc  tit. 

(6)  L.  21.  hoc  tit.  ^ 

(7)  L.  13.  Cod.  hoc  tit.  '• 

^8)  D.  L  21.  S.  2.      •  '  '  ■    .      - 

(9)  L.  12.  Cod.  hoc  UL 
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gante  ,  se  arcs«c  promesso  con  inteft7Ìolie  di  pagàfe  quello  di  cui  si 
ripntaTa  debiirice,  mentre  di  fatti  non  lo  era  (10).  Finalmente ,  pre* 
scindendo  da  altre  circostanze ,  il  S.  C.  non  aveva  luogo ,  qualora  la 
donna  avesse  confermato  V  intercessione  col  giuramento  ;  se  avesse  ri- 
nunciato al  suo  privilegio ,  o  se  ave>se  rinnovato  V  obbligazione  dopo 
dne  anni  di  spazio  (11).  La  qual  ultima  disposizione  Giustiniano  nelle 
ultime  sue  leggi  non  volle  estendere  alla  moglie  in  favore  del  marito  (12). 
Allorché,  risuscitate  le  estinte  leggi  romane,  gli  statuti  di  qnaM  tut" 
ta  lUlia  cominciarono  a  prescrivere  che  tutte  le  obbligazioni  delle  don  • 
ne  dovessero,  sotto  pena  di  nullità ,  essere  sottoposte  alle  medesime  so- 
lennità ,  cui  erano  soggette  le  obbligazioni  de'  pupilli  e  de*  minori ,  i 
pratici  di  que'  tempi  applicarono  agli  statuti  le  eccezioni  del  S.  C.  Vel- 
leiano  ,  e  però  si  ritenne  lungo  tempo  in  foro  per  valida  1'  obbligazio- 
ne della  donna  fatta  senza  solennità,  qualora  si  fosse  letto  o  conosciu- 
to che  era  valido  per  diritto  romano  il  suo  intervento ,  non  ostante  la 
proibizione  delle  leggi.  La  specie  fu  estesa  al  genere,  e  U  genere  rese 

inutile  la  specie.  .  ,  „   , 

Mentre  vigeva  una  legge,  che  tutelava  gì'  interessi  delle  femmine, 
queste  si  ritrovavano  in  una  condizione  peggiore  di  que'  tempi ,  ne'  quali 
non  ne  vigeva  che  una  sola.  Se  non  altro  minore  era  l'occasione  delle  liU  : 
dopo  r  introduzione  della  giurisprudenza  statutaria  la  legge  che  s' in- 
vocava in  pregiudizio  della  donna ,  trovavasl  ogni  momento  in  conirad- 
di/ione  con  quella  che  la  proteggeva  :  indi  nascevano  in  foro  guerre  ac- 
canite che  spesse  volte  andavano  a  rovinare  sulla  protetu  (13).  Bene- 
detto XIV. ,  come  altrove  osservammo  ,  represse  questi  abusi ,  e  volle 
ad  ogni  cojto  che  1'  obbligazione  della  donna  ,  di  qualunque  specie , 
fosse  invalida  e  nulla,  qualora  mancasse  delle  solennità  (14).  Ma  s'era 
in  foro  cosi  vivamente  radicato  il  principio  che  la  donna,  onoraU  del 
titolo  di  avarissima  (16) ,  non  dovesse  godere  di  un  beneficio  cotanto 
esteso ,  0  tale  era  forse  la  dispiacenza  di  vedere  con  poche  parole  ren- 

(10)  L.  8,  J.  2.thoc  tit. 

(11)  L.  22.;Cod.  hocìtit. 

(12)  Nov.  134.  cap.  8.  i    •.    4ir    „    -mi 
13   Ruota,  nuperr.  deci».  226.  n.  26.  tom.  1.  Arsaido  ,  decis.  l5fi.  n.  20. 

llniHEBA»,  decis.  92.  n.  3.  Rtjota,  nella  Romana  societatU  offici. ,  17.  Febbiaj., 
1606.  Littì;  oiellaTRomana  nullitatis  coatracto]  1 8.  Fcbbraro  1615.  Atbebate»  , 
nelU-Aacoaluna.b'onoruu.:,  6.  Gmgao  1614.  p.bovaso    ed  alt,*  molUssime. 

(14)  Vcggasi  qaellovchelabbiamo  detto  nel  TU.  Vm.  lib.  II.  bt. 

(15   Ruota,  nella  «sina-fideicommissi  14lFcbbraro  1623.  Akdeea 

FÀATB  III.   db'    digesti  j^tu/i 
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dere  inutile  noa  buona  quantità  di  leggi  romane,  che,  non  ostante  la 
costituzione  Benedettina ,  la  pratica  de'  Tribunali  ritenne  per  yalide  ed 
efficaci  le  sue  obbligazioni ,  sebbene  mancanti  delle  solennità ,  qualora 

per  diritto  romano  si  fossero  potute  sostenere  non  ostante  la  proibiri<H 
ne  del  S.  C*  Velleiano  e  della  legge  Giulia  (16).  In  aiuto  della  vacil- 
lante Costituzione  Benedettina  comparvero  i  moti  propri  posteriori ,  i 
quali  furono  anche  più  stringenti.  Es^i  non  ottennero  il  loro  pieno  ia- 
tento,  e  la  pratica  in  molti  casi  intestò  nell'antico  principio  (17]«Nott 
▼olendo  io  pretermettere  di  confessare  la  mia  pochezza  »  ritengo  che 
ciò  fosse  un  procedere  contro  le  leggi ,  mentre  in  ciascuno  de'  suddetti 
moti  propri  stanziavasi  apertamente  che  niun  titolo  o  causa ,  quantun- 
que espressa  «  e  neppure  il  giuramento,  dovesse  rendere  efficaci  le 
obbligazioni  delle  donne  mancanti,  delle  solennità  (18).  La  Dio  mercè, 
sembra  che  finalmente  queste  savis5ime  leggi  abbiano  oggigiorno  il 
loro  pienissimo  effetto,  senza  che  1'  artifizio  forense  con  malintese  in- 
terpretazioni entri  a  deludere  il  proposito  del  legislatore  (19). 

Ammesso  il  suddetto  principio,  il  quale  presso  noi  deriva  da  leg- 
ge scritta ,  è  chiaro  non  essere  un'  eccezione  nello  Stato  Pontificio  quel- 
la del  presente  titolo  ;  ma  bensì  una  specie  che  cade  sotto  la  regola  ge- 
nerale. Minna  delle  eccezioni  sopra  mentovate  oggigiorno  è  valida,  se 
l'obbligazione  non  sia  contratta  con  le  debite  solennità,  quantunque^ 
stando  severamente  alle  parole  de'  Giureconsulti,  non  si  ravvisi  in  essa 
un'  intercessione.  Questa  odierna  legge,  correttoria  del  diritto  cornane» 


(16)  De  Veiiì,  deciSi  119.  n.  7.  Ruota,  nella  Romana  eambionua  2.  FdK 
braro  1772.  IIerzan  ,  $.  11.,  nella  confermat.  23«  Maggio  1774.  Lostssso;  nella 
Fcnai'ien.  nullitalis  contractus,  12.  Gennaro  1789.  PABACCiAifo ,  $.12.,  nella  Ca- 
nìcrincii.  nullitalis  apocharum  et  consuccessionis ,  4.  Giugno  1788.  db  Batahb; 
nella  confeinnat.  25.  Giuguo  1792.  Lo  stesso;  nella  medesima  ':8.  IMarzo  1793. 
Colf  SALVI  $.  3.  nella  Romana  nullitalis  contractus  6.  Marzo  1797.  Altiebi,  $•  8., 
nella  Nepesina  jmìs  redimendl,  21.  Giugno  1802.  deBayaiie,^.  4.  ed  altre  mol- 
tissime. 

(17)  Ruota,  nella  Romana,  seu  Ilyspana  pecuniaria  26.  Giugno  1822.  db 
Corsi;  nella  Senogallien.  seu  Anconitana  pecuniaria  27.  Giugno,  1825.  Isoard* 
nella  Peruslua  stipulationis  instrumenti,  1 1 .  Maggio  1832.  deRetz.  ,  nella  medesima 
4.  Febbraro  1 833.  Ruspoli,  nella  Fiimana  solutionis,  25.  Febbrai*o  1 839.  Siltestbi, 
ed  altre  parecchie. 

(18)  Mot.  Prof,  di  Pio  VII.  6.  Luglio  1816.  art.  118.  Mot.  Prof,  m  Leothi 
XII.  21.  Dicembre  1827.  art.  145.^Mot.  Pflor.  ni  Gregorio  XVL  10.  Noy.  1834. 

art.  52.  53. 

(19)  Ruota  ,  nella  Fulginat.  nullitalis  transactionis,  5.  Giugno  f840.  d*  Aybu.a'; 
nella  Urbinaten.  Capellaniae  super  jure  nominandi,  3.  Febbraro  1843.  Lo  stfsso; 
nella  Vitcrb.  seu  Toscanen.  stipulationis  instrumenti,  1 7.  Febbraro  1843.  MmKABELU. 
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la  quale  intende  a  proteggere  gì'  interessi  delle  donne  e  de'  minori,  è 
senza  dnbbio  plausibile  ;  e  più  plausibile  sarebbe  ancora ,  se  non  por-* 
tasse  con  se  1*  effetto  di  nna  spesa,  che  spesse  volte  si  trova  in  contrada 
ditione  con  gl'interessi  de'  tutelati. 

Secondo  la  legislazione  della  vicina  Toscana  le  donne,  qoantnnque 
figlie  di  famìglia,  superata  la  minore  età,  possono,  come  i  maschi  ^  as- 
sumere la  libera  amministrazione  dei  lorb  avventizi  straordinarii  :  esse 
però  non  possono  obbligarsi  né  personalmente ,  né  in  ragione  de'  loro 
beni  avventizi ,  ordinari  e  straordinari ,   né  alienarli ,  né  disporne  tra- 
vivi ,  né  fare  alcun  atto  in  giudizio ,   senza  il  consenso  e  1'  assistenza 
di  ehi  ha  la  patria  potestà  sopra  di  esse ,  la  qnale  si  ricerca  per  ren-« 
dere  efficaci  le  loro   obbligazioni  per  tutti  gli  effetti  di  ragione  (20). 
Di  questo  consenso  e  di  questa  assistenza  non  hanno  però  alcun  biso- 
gno per  stare  in  giudizio  per  gli  atti  che  riguardano  l' amministrazio* 
tte  d^  loro  beni   e   rendite ,  o  per  quelli  concementi   V  esazione  de* 
loro  capitali ,  dei  frutti ,  dei  trattamenti ,  delle  pensioni ,   dei  canoni  e 
slmili,  come  pure  per  tutti  gli  altri  atti  interci^santi  V  esecuzione  in  o- 
gni  rapporto  di  qualunque  contratto  legittimo  (21).  Le  donne  non  ma- 
ritate, né  soggette  alla  patria  potestà,  e  le  vedove,  tosto  che  abbiano 
compita  r  età  di  venticinque  anni ,  possono  liberamente  disporre  dei  lo- 
ro beni  ed  averi  di  qualunque  sorta,  ed  obbligarsi  e  stare  in  giudizio 
per  qualsivoglia  causa ,  com'  é  dalla  legge  concesso  ai  maschi  maggio- 
ri di  età  ed  emancipati   (22).   Le  donne  non  soggette  alla  potestà  pa^ 
^ria ,  maggiori  di  età,  non  maritate  ,  o  vedove ,  finché  non  hanno  com^  / 

pita  r  età  di  anni  venticinque  ,  non  possono  alienare  i  loro  be- 
oi  ed  averi,  né  obbligarsi  né  stare  in  giudizio  nella  qualità  di  attrici 
senza  1*  assistenza  ed  il  consenso  di  un  curatore  (23).  Lo  stesso  ha  luo-- 
go  riguardo  alla  donna  maritata,  senza  il  consenso  del  marito  (24). 
Tanto  quelle  che  queste,  possono  però  stare  in  giudizio,  senza  bisogno 
di  assistenza  o  consenso  ,  per  tutti  quelli  atti  pei  quali  può  starvi  la 
figlia  di  famiglia  che  abbia  superato  l' età  minore.  Curatore  legittimo 
per  la  donna  tanto  figlia  di  famiglia  che  libera  o  vedova ,  é  il  padre, 
sin  di  lui  mancanza,  1'  ascendente  paterno  più  prossimo  (25):  per  la 


(20)  Legge  del  20.  Nor.  1836.  ait.  3. 

(21)  Git.  legge,  art.  7.  $.  Bensì. 

(22)  Git.  legge,  art.  6. 

(23)  Gii.  legge ,  ait.  7. 

(24)  Cit.  legge  ,  art.  1 8, 

(25)  Gii.  legge ,  art,  8, 
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donna  coniugala  ,  quanto  non  v'  abbia  interesse ,  è  il  marito  (26).  Se 
r  ano  e  1'  altro  ricusasse  di  prestare  il  consenso,  il  curatore  viene  nel 
primo  caso  deputato  con  decreto  del  giudice  (27);  nel  secondo  caso 
la  donna  dee  richiedere  V  autorizzazione  al  giudice ,  il  quale  non  può 
essere  che  il  vicario  o  giudice  civile  o  potestà  del  domicilio  del  mari- 
to,  qualunque  sia  l'importanza  dell'atto  da  celebrarsi  (28). 

La  legislazione  degli  Stati  Estensi  è  consimile  alla  nostra,  sako 
che  non  trovandosi  in  essa  la  facoltà  di  poter  con  le  debite  solennità 
alienare  la  metà  della  dote ,  qualora  la  donna  voglia  alienarne  oppure 
obbligarne  una  parte  separatamente  o  anche  unitamente  col  marito  a 
favore  del  medesimo,  o  de'  propri  figli ,  ed  in  qualunque  altro  caso , 
non  basta  per  la  validità  ed  efficacia  dell'  atto  l'intervento  delle  solen- 
nità ;  ma  si  ricerca  eziandìo,  e  principalmente ,  1'  approvazione  e  di-* 
spensa  sovrana  »  o  di  chi  altro  abbia  legitUma  facoltà  e  diritto  di  con- 
cederla (29). 

Secondo  la  vigente  legislazione  di  Francia  ,  delle  Due  Sicilie ,  de' 

Ducati  di  Parma ,  Piacenza  e  Guastalla  ,  del  Cantone  Ticinese  e  degli 
Stati  Sardi,  la  femmina  può  validamente  contrattare  ed  obbligarsi,  qua^ 
}ora  abbia  compita  l' età  minore ,  salvo  la  maritata ,  la  quale  per  tale 
efletto  ha  bisogno  dell'autorità  del  marito,  o  di  quella  del  giudice,  a 
t)i  entramlie  unite  ii|sieme  (30). 

L*  Si  fidejuaaores  j  6* 

Tutte  le  leggi  del  presente  titolo ,  come  quelle  del  Codice  riguar*- 
danti  questa  materia,  contemplano  generalmente  due  punti,  il  primo  ò 
quello  di  decidere  i  casi,  in  cui  la  donna  ò  tenuta  diella  sua  malleveria,  non 
ostante  la  pooibizione  del  Senato  consulto  ;  il  secondo  è  quello  di  der- 
cidere  i  casi,  in  cui  non  è  tenuta,  sebbene  abbia  già  contratta  l'ob- 
bligazione. La  maggior  parte  de'  primi  venne  da  noi  esposta  nel  prin- 
cipio del  presente  titolo  :  i  secondi  si  possono  restringere  a  cinque  cou- 
clnsionj.  1.  che  il  Senatoconsulto  ha  luogo  in  qualunque  specie  di  con- 
tratto ,    pel  quale  la  donna  sjiasi  ob|)lig.ata  per  un  altro  (31).   ^.  che 

(26)  CU.  legge,  art.  18, 

(27)  CU.  legge,  art.  10. 

(28)  GU.  legge,  art.  21. 

(29)  CoD.  EsTENS.  lib.  2.  lU.  4.  por  tot.  ed  art.  11. 

(30)  QoDf  civ.  B^RAji.  art.  1124.  1127.  1555.  Con.  d«ix«  D.  S.  art.  lOT.S. 
i^GS.  CoD.  Parmfjcs.  art.  1073,  54.  e  seg.  Con.  Ticiy,  art.  525. 65.  CoD.  Albert. 
fin,  1211.  1535. 

(:51)  L.  2,  J.  4.  C.  5i  1.  23.  1,  26,  1.  32.  J.  2.  hoc  Ut, 
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ha  luogo  tanto  se  la  donna  obbliga  la  snu  persona ,  quanto  se  obbli- 
ga le  sne  cose  (32).  3.  che  non  cessano  le  sue  disposizioni,  qualunque 
sia  la  persona ,  per  la  quale  la  donna  si  rese  mallevadrice  ,  quantnn-^ 
que  fosse  il  padre ,  il  marito  o  il  figlio  (33).  4.  che  non  cessano  pa- 
rimenti, qualunque  sia  il  creditore,  pel  quale  la  donna  assunse  tale  ob-* 
biigo ,  sebbene  fo>se  un  minore  (34).  Finalmente,  5.  che  il  Senatocou- 
sulto  ha  luogo  tanto  se  la  donna  entri  mallevadrice  apertamente,  quan- 
to se  si  cerchi  di  deludere  fraudolentemente  le  sue  disposizioni  (35), 
Ritenuto  quanto  abbiamo  deUo  neli'  introduzione  di  questo  titolo ,  le 
aoddatte  cinque  eonclnsioni  $i  possono  oggigiorno  ridurre  al  seguente 
argomento:  se  la  donna  si  è  obbligata  con  le  debite  solennità,  la  sqa 
malleveria  è  valida  anche  in  que*  casi ,  ne'  quali  per  diritto  romano  è 
invalida  (36):  se  si  è  obbligata  senza  le  solennità ,  la  sua  malleveria  è 
invalida  anche  in  que'  casi^  ne'  quali  per  diritto  romano  è  valida.  Indi 
ù  può  agevolmente  conoscere  qual  sia  presso  noi  1'  uso  odierno  dì  tutt 
te  le  leggi  che  abbiamo  citate  nel  corso  di  questo  titolo. 

(32)  ULPIA9»  lib.  17.  ad  Edicl.  1.  7.  Cod.  hoc  til. 

(33)  L.  2.  J.  fin,  1.  25.  $.1.1.  33.  5.  5.  ff.  1.  3.  1.  G.  1.  14.  Cod.  hoc    lit. 

(34)  L.  27.  J.  1.  (f.  1.  3,  1.  6.  Cod.  hoc  lil. 

(35)  L.  4.  5.  1.  1.  11.  1.  12.  1.  6.  1.  7.  1,  19.  J.  'J.  1.  28.  1.  27.  1.  29,  J.  1. 
h  30.  5.  1.  1.  32.  J.  3.  ff.  1.  15.  1.  17.  1.  19.  Cod.  hoc  lit. 

(36)  Heg.  giud,  Art.  1787. 
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TITOLO  IL 

DELLE     GOIPBIISAEIOIII 

SOMMJIRIO 

Prospetio  del  presente  titolo^  comparato  con  V  uso  del  foro  e  le 
vigenti  legtsla%ioni  Italiane  e  straniere. 

Nioim  relazione  ha  il  titolo  presente  eon  1'  antecedente ,  e  forse 
i  eompilatori  delle  Pandette  il  fecero  precedere  a  quello  del  deposito 
per  la  ragione  che  in  tale  contratto  la  compensazione  non  Tiene  am- 
inessa.  La  compensazione  è  ano  dei  modi,  con  cui  si  estinguono  lo  ob- 
bligazioni .  Modestino  la  definisce  la  contribu^itone  vicendevole  di  de* 
tifo  e  credito ,  e  gli  scolastici  aggiungono  della  medesima  specie  e 
quantità.  Allorché  due  persone  sono  fra  loro  Ticendevolmente  debitrici 
di  danaro  o  di  cose  fungibili,  della  natura  medesima,  i  loro  debiti  si  e- 
Etinguono>  unitamente  a  tutti  i  loro  effetti,  sino  dal  momento  della  loro 
esistenza ,  V  uno  di  fronte  all'  altro ,  e  si  estinguono  di  pieno  diritto, 
senza  bisogno  di  una  convenzione  particolare  (37).  Se  la  somma  del 
danaro  o  la  quantità  de'  due  crediti  è  uguale ,  tutti  e  due  si  estinguo- 
no  per  intiero  ;  in  caso  diverso ,  il  credito  maggiore  non  si  estingue 
che  fino  alla  concorrenza  del  minore  (38),  Secondo  i  principi!  del  di- 
fitto  romano  la  compensazione  si  può  opporre  anche  in  un'  obbliga^ 
zione  naturale;  ma  in  tal  caso  non  produce,  se  non  gli  effetti  di  un* 
eccezione.  Essa  non  ha  luogo ,  quando  sia  stata  rinunciata ,  quando  il 
depositario  è  convenuto  con  l'azione  di  deposito,  e  quando  alcuno  si 
è  illecitamente  impadronito  di  un  possesso  (39)« 

(37)  L.  10.  1.  li.  1.  12.  ff.  hoo  tit.  1.  ult.  God.  eod.  Ruota,  nella  Romana 
super  in.  dubbio,  23.  Giugno  1815.  Sbrlvpi,  $.  5.  et  6,,  nella  Romana  pecu* 
Diaria  18.  Aprile  IBI  7.  Cbsahbi  db  Lbohibus,  $.  9.,  nella  ^JR^omana  cambii  23, 
Febbraro  1818.  Spaoa,  $.  2.  Con.  civ.  nàvc.  art.  1239.  l29l.Goo.  Ausra.  art. 
1438.  God.  dellb  D.  S.  art.  1243.  1245.  God.  Pabmbns.  art.  1270.  1272.  God. 
Tici5.  art.  653.  654.  God.  Albbbt-  art.  1 380.  1 382. 

(38)  L.  12.  fr.  hoc  tit.  1.  4.  1.  5.  1.  12.  God.  eod.  Ruota,  nella  Romam^ 
pecuniaria  4.  Luglio  1791.  Malyasu,  §•  ^- 9  Dell*  Ariminen.  super  fractibus,  30. 
Aprile  1784.  O&igo  $.  final.  God.  civ.  FiU5C.  ai-t.  1290.  God.  Austb.  art.  1438. 
CoD.  DELLB  D.  S.  art.  1244^  God.  Parbibzts.  art.  1271.  God.  Ticnr.  art.  564.  God. 
Albert,  art.  1381. 

(39)  L.  ult.  J.  1.  et  ult.  God.  hoc  tit.  Ruota,  nella  Bononien.  pecuniaria 
[23.  Aprile  1683.  Mattei,  $.  6.,  e  nella nuUitatis subbasutionum,  31  •  Marzo  1843^ 


136 

TiUte  le  teorie  che  si  contengono  ne*  presenti  responsi  e^  nelle 
costituzioni  dogi'  Imperatori  riguardo  questa  materia  si  possono  ridurre 
sotto  quattro  canoni  fondamentali  :  il  primo  sulle  cose,  nelle  quali  si  può 
fare  la  compensazione  ;  il  secondo  suir  effetto  della  medesima  ,  il  terzo 
sul  debito  che  si  può  escludere  ;  e  il  quarto  sni  requisiti  necessari  per 
opporla. 

Quanto  al  primo ,  la  compensazione  si  può  fare  non  solo  nel  da- 
naro e  nelle  cose  fungibili ,  ossia  ne'  crediti  e  debiti;  ma  eziandio  nel« 
le  cose  che  non  possono  cadere  sotto  i  sensi ,  e  dalle  quali  siasi  reci* 
procamente  ricevuto  un  danno.  Cosi,  per  esempio,  la  negligenza  si  com- 
pensa  con  la  negligenza,  la  colpa  con  la  colpa,  il  dolo  col  dolo  (40); 
non  però  il  dolo  con  la  colpa  o  la  colpa  col  dolo  :  in  tal  caso  man- 
cherebbe la  reciprocanza  (41),  estremo  necessario  alla  compensazione. 

Quanto  al  secondo ,  toglie  o  diminnlsce  T  obbligazione  fino  da  quel 
giorno  che  le  parti  cominciarono  a  essere  scambievolmente  debitori  e 
creditori  (42).  Quindi  è  che  se  Primo  ,  per  esempio  ,  fosse  debitore  di 
Caio  per  cento  monete  ricevute  in  forza  di  mutuo  ,  e  per  tal  conto  pa- 
gasse le  usure,  dal  momento  che  Caio  diventa  debitore  a  Primo  per 
altre  cento  in  forza  di  mandato ,  l'obbligazione  si  scioglie ,  e  il  corso 
delle  usure  si  estingue  (43).  Nell'antico  diritto  oravi  distinzione  fra  le 
azioni  di  buona  fede  e  quelle  di  sommo  diritto  :  nelle  prime  la  com- 
pensazione procedeva  ipso  jure ,  nelle  seconde  mediante  eccezione.  Giu- 
stiniano tolse  questa  differenza ,  cosicché  per  legge  del  Codice  la  com- 
pensazione si  ammette  ipso  jure  in  entrambe  (44).  Non  è  pertanto  sen- 
za controversia  fra'  Dottori  s'ella  debbasi  in  ogni  caso  ammettere  ipso 
jure ,  ovvero  se  sia  necessaria  1'  opposizione  della  parte  in  giudizio. 


DB  Rm,  $.  7.  CoD.  civ.  FH^ifC»  art.  1293.  God.  dblls  D.  S.  art.   1217.    Goo. 
Pabmsns.  art.  1274.  God.  Ticin.  art.  656»  God.  Albert.  arU  1384. 

(40)  L.  10.  ff.  hoc  liU 

(41)  Tyhdàr.  de  compeDsat.  art.  5.  n.  30. 

(42)  Ruotar  nella  Romana  Gambli,  3.  Luglio  1818.  Mirco,  5'^-Coo.  ciy. 
FaAffc  arU  1290.  God.  Austr.  art.  1438.  God.  dellb  D.  S.  art.  1244.  God.  Farm. 
arU  1271»  God.  Ticnr.  art.  653.  GoD«  Albert,  art.  1381. 

(43)  Ruota,  nella  Romana  super  credilb,  6.  Marzo  1 761 .  Ratta,  $.  9.  nella 
Romana  seu  Faventina  cambiorom,  2.  Dicembre  dello  stesso  anno,  Pabacciano, 
$.  4.  nella  Foroscmpronien.  seu  iEsina  pecuniaria,  super  rcstitutione  in  integrum , 
25*  Febbraro  1791.  Agciaiuoli,  J.  7.,  e  nella  Romana  pecuniaria  3.  Luglio 
1618. ,  Marco  $.  22. 

(44)  L«  fin.  God.  hoc  tit,  Goncordano  tutti  ì  Ck>dici  sopra  citati. 
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Martino ,  antico  giocatore ,  ritenne  la  prima  opinione  (45) ,  Bartolo  n 
appigliò  alla  seconda  (46) .  E  ciò  per  questo,  che  finaltantocbè  la  com-* 
posizione  non  viene  opposta  ,  il  diritto  di  compensare  esiste  solo  in  po« 
lenza  e  non  in  atto.  In  pratica ,  come  attesta  il  De  Lnca ,  è  ammes- 
sa r  opinione  del  Bartolo  ;  ma  come  regola  generale  »  la  quale  è 
soggetta  a  non  poche  eccezioni  (47) ,  essendo  indubitato  che  la  conn 
pensazione  procede  per  opera  e  ministero  della  legge  fra  persone  com- 
mercianti (48)  y  e  ogni  qual  volta  si  tratti  d'  impedire  il  corso  delle 
usure  (49). 

Quanto  al  terzo ,  si  pnò  fermare  per  regola  generale  che  qualnìK» 
que  debito  che  ci  venga  dimandato ,  può  essere  escluso  mediante  la  com- 
pensazione di  un  altro  debito  ,  senza  punto  considerare  da  qual  causa 
il  debito  proceda  (50) ,  salvo  la  causa  di  deposito ,  ed  altre  parecchie, 
nelle  quali,  come  abbiamo  osservato,  la  compensazione  non  è  ammessa. 

Rispetto  al  quarto ,  la  compensazione  non  può  essere  ammessa , 
1.  se  ciò  che  viene  opposto  nella  compensazione  non  sia  realmente  do* 
vuto  (51)  ;  2.  se  non  sia  attualmente  esigibile  (52)  ;  S.  se  non  sia  li- 


(45)  Glos.  in  1.  si  constat.  et  in  1.  alt.  God.  de  compensat.  Tyhdaiu  da 
compensat.  art.  6.  u.  47.  TREinrAcinQ.  var.  resol.  lib.  3.  resol.  I.  n.  4.  Mzauìi* 
de  contract.  dUp.  560.  n,  3.  Scàccu ,  de  camb.  5>  2.  gloss.  5.  n.  424.  Abflict. 
decis.  121.  n.  1. 

(46)  In  ].  veruni,  ff.  hoc  tit.  Bald.  ibid.  Surd.  decis.  i9t.  n.  15.  Honded. 
^ons.  38.  n.  15. 

(47)  De  credit,  disc.  46,  n.  15. 

(48)  Primani  tamcn  opinionem  amplezi  fueraat  Damini  hoc  casu ,  quia  e$t 
conformis  consuetudini  et  stylo  mercatorum.    Ruota  ,  nella   Romana  pecuniaria 

11.  Maggio  1643.  Verospio  ,  J.  4. 

(49)  Si  aliis  in  casibus  tutius  est  hanc  exceptionem  opponere....-  opinio  haec 
non  recipilur,  quando  agitur  de  inhibcndo  cursn  usoi-aram;  in  odiam  enim  ilio- 
rum  compensatio  fit  ipso  jure,  et  ab  Initio  ministerio  legis,  non  expectata  partii 
opposittone.  Ruota,  nella  Romana  de  Luraghis,  4.  Giugno  1646.  Gbbro,5«2'I* 
Yeggansi  le  decisioni  ivi  citate,  e  quelle  che  abbiamo  allegato  nella  nota  43. 

(50)  L.  10.  5.  3.  ff.  hoc  tit.  1.  2.  1.  10.  {God.  eod.  Ruota  nella  Romana 
cambi  23.  Febbraro  1818.  Spada,  $.  2.  God.  civ.  Frahc.  ait.  1293.; God.  Au8Tr« 
art.  1438.  God.  delle  D.  S.  art.  1 247.  God«  Pabmeks.  art.  1274*  God.  Ticnr.  art 
656.  God.  Albert,  art.  1384. 

(51)  L.  14.  ff.  hoc  tit.  L  2.  God.  eod.,  Ruota,  nella  Perusina lacri  dotalis 

12.  Marzo  1817.,  Bussio  $.  8. 

(52)  L.  7.  1.  16.  $:  1.  ff.  hoc  tit.  God.  civ.  Fra5c.  art.  1291.  God.  Austb* 
art.  1439.  God.  delle  D.  S.  ait.  1245.  God.  Pabmens.  art.  1272.  God.  Ticiif.  art. 
654.  God.  Albert,  art.  1382. 
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qaido  e  dfilerminato  (53)  ;  4.  se  il  debito  non  é  ver^o  quello  stesso  , 
contro  cui  sì  promuove  la  domanda  (54)  ;  5.  se  il  debitore  di  ciò  che 
si  dedoce  nella  compensazione  non  sia  quello  stesso  che  ha  istituito  la 
domanda ,  o  il  suo  mallevadore  (55)  ;  finalmente  6.  se  il  debito  che  si 
vuol  cémpensare  non  sia  del  medesimo  genere  o  quantità  di  quello  col 
quale  si  vuol  compensare  (56). 

La  compensazione  noti  è  altro  che  un' eccezione ^  là  quale,  secon- 
do la  natura  delle  perentorie,  produce  l' effetto  d'  impedire  la  lite.  Cir- 
ca il  tempo,  in  cui  si  dee  proporre  per  diritto  romano  convien  di- 
stinguere se  il  giudizio  sia  di  buona  fede  o  di  sommo  diritto:  nel 
primo  caso  si  può  opporre  in  qualunque  parte  del  giudizio  ,  nel  se- 
condo prima  della  contestazione  della  lite  (57).  In  pratica  non  si  os' 
serva  questa  distinzione,  né  v'  ha  alcun  dubbio  che  V  eccezione  del- 
la compensazione ,  al  pari  di  tutte  le  altre  perentorie ,  si  possa  al-' 
legare  in  qualunque  parte  del  giudizio ,  tanto  se  si  tratti  di  azioni  di 
buona  fede ,  che  di  azioni  di  stretto  giure  (58).  Un  articolo  del  nostro 
regolamento  giudiziario  ha  recato  su  questa  materia  un'  importante  cor^ 
rezione  alle  leggi  del  diritto  romano.  È  noto  che  per  una  costituzione 
di  Giustiniano  la  compensazione  non  solo  si  ammette  fra'  debiti  e  cre^ 
di  liquidi ,  ma  eziandio  negF  illiquidi ,  purché  la  co>a  o  quantità  che 
si  vuol  compensare,  possa  immantinenli  e  facilmente  provarsi  (59).  La 

(53)  L.  8.  1.  22.  ff.  hoc  tit.  Ruota,  nella  Romana  seu  Macerat.  pilmogeni^ 
tnrae  super  fructibus ,  3.  Aprile  1 761 .  Corneuo  $.  8.  et  seq.  e  nell'  Urbevetana 
pecnuìarìa,  4.  Luglio  1777.  Litta  $•  5*  Concordano  i  Godici  Italiani  e  stranieri 
negli  articoli  sopra  citati.  La  qual  regola  ha  luc^o  anche  fra'  commercianti ,  seb- 
qene  per  favore  del  commercio  non  si  stia  in  foro  molto  a  rigore  sulla  dissimi- 
gliaoza  e  disparità  de' titoli,  pe' quali  s'invoca  la  compensazione.  Ruota,  nella 
Romana  pecuniaria,  5.  Luglio  18 15.  OnescALcai ,  $#  10. 

(54)  L.  18.  et  $.  1.  ff.  hoc  tit.  1.  9.  Ood.  eod.  Ruota,  nella  Bononicn<  domus 
snper  restitutione  in  integrum  12.  Gennaio  1770*  Cobnelio  ,  $.  11«  e  nell' Urbe- 
vetana primogeniturae  Gomitis  Horatis  de  Mursciano  quoad  ccosnm  scut  10000, 
5.  Giugno  1 784.  Obigo  ,  $.  6. 

(55)  L.  9.  1.  16.  1.  23.  ff.  hoc  tit.  GoD.  civ.  Fhaivc.  art^  1294<  Cod«  delle 
D.  S.  art.  1248.  God.  Paauevs*  art.  i275.  God,  Tici5.  art.  657.  God^  Albebt« 
art.  1385. 

(56)  L.  14.  in  fin.  1.  ult.  God.  hoc  tit.  Ruota,  nella  Fulginat.  cambii  15. 
Maggio  1761.  Zelada^  5*  ^*  nella  Tiburtina  spolìi  et  immìssionis ,  5«  Febbraro 
1770.  Origo  5.  10.  e  nella  Penisina  lacri  dotalis  12.  Marzo  1817.  Bussio,  $.  12^ 
Con.  civ.  Frakc.  art.  1291.  Con.  Austr.  art.  1438.  God.  delle  D.  S.  art.  1215- 
CoD.  Parmens.  art.  1272.  God.  T1C15.  art.  654.  Con.  Albert,  art.  1382, 

(57)  L.  8.  God.  de  except.  1.  ult.  God.  de  prescript,  long.  tcmp. 

(58)  Goncord.  reg.  giud.  art.  845. 

(59)  L.  ult.  God.  de  compcn^at. 

PARTE   HI.    de'   digesti-  IH 
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qeal  teoria  i  «loUori  ammetiodo  generaloiénte  nel  ca^  €be  il  reo  con-* 
fessi  in  gindi2io  il  suo  debito,  e  YlceTersa  chieda  di  eompensarlo  col 
suo  credito  ;  mentre  avendo  egli  in  tal  modo  alleggerito  V  attore  del  pe^ 
50  della  prova  ,  se  gli  debbe  usare  in  contraccambio  il  riguardo  di  am^ 
metterlo  alla  compensazione,  sebbene  il  suo  avere  non  apparisca  sai 
fatto  chiaro  e  distinto.  Secondo  V  opinione  de'  dottori  il  prudente  ar* 
bitrio  del  giudice  è  quello  che  in  tal  caso  dee  esaminare ,  se  si  debba 
concedere  la  compensazione  nello  stesso  giudizio,  ovvero  se  debbasi  dif«* 
ferire  e  rimettere  a  un  giudizio  principale  (60).  Presso  noi  tutto  ci6 
non  ba  luogo*  Se  la  domanda  di  compensazione  viene  opposta  nello 
stesso  giudizio ,  nel  qual  caso  chiamasi  incidente ,  in  principio  di  lite 
e  prima  di  qualunque  altra  difesa  sul  merito ,  si  dee  provare  che  il 
credito  è  certo  e  liquido  in  genere  ;  se  viene  opposta  in  appresso,  con- 
viene esibire  nn  titolo ,  da  cui  risulti  la  quantità  precisa  della  somma 
dovuta  (61).  Siccome  tanto  nell'uno  che  nell'altro  ca«o  la  domanda  di 
compensazione  debb'  essere  basata  f^opra  un  titolo  in  isorilto  che  prò* 
venga  da  colui,  contro  il  quale  viene  proposta  (62)  ,  cosi  ne  segoe 
che  una  domanda  di  compensazione»  la  quale  non  sia  facile  a  liquitlar- 
si ,  e  che  esiga  un  qualche  esame  sopra  il  titolo  per  cui  si  pretende  f 
non  può  essere  presso  noi  trattata  come  incidente  nello  stesso  giudizio, 
ma  si  dee  rimettere  a  un  giudizio  principale  (63). 

L*  Pecuniam  ,  15. 

Gli  odierni  Codici  di  Francia ,  e  d'  Italia ,  concordando  con  le  di- 
sposizioni di  questa  legge  ,  prescrivono  che  quando  i  due  debiti  non 
siano  pagabili  nello  stesso  luogo  ,  non  si  possa  opporre  la  compensa* 
zione,  se  non  computate  le  spese  di  trasporto  nel  luogo  del  pagamen- 
to (64). 

L:  Cam  militi  9   16. 
Muore  nn  militare,  lasciando  due  eredi  ;  nno  ne'  beni  castrensi , 

(60)  BBir]rBMA,NN.  lu  d.  I.  ult.  God.  de  compensat* 

(61)  Rcg.  giad.  art.  845. 

(62)  Reg.  giud.  art.  846. 

(63)  Reg.  giud.  d.  art.  846*  Ruota  ,  nella  Penisina  consucccssionìs  qnoad 
submimstrationem  super  praetensa  compensatione,  30.  Gennaro  1 843.  ^Iilvestri  ; 
Segnat.  nella  Romana  compensatìonis  7.  Dicembre  dello  stesso  anno ,  Coi^solim. 

(64)  CoD.  civ.  Frawc.  art.  1296.  Con.  delle  D.  S.  art,  1250.  Con.  I^armess. 
art.  1277.  Con.  Albert,  art.  1387. 
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r  altro  ne'  boni  pagani.  Il  ginrecoD^ulto  dice  che  se  il  debitore  di  uno 
di  questi  eredi  voglia  compensare  ciò  che  dall'  altro  erede  gli  è  dovu- 
to ,  non  debb'  essere  ascoltato.  Questa  distinzione  delle  leggi  romane  è 
tratta  dalia  differenza  che  vigeva  in  que'  tempi  fra'  beni  pagani  e  ca- 
stren  i ,  atteso  i  molti  privilegi  concessi  a'  militari,  tra'  quali  era  pur 
quello  di  farsi  rappresentare  in  due  diverse  maniere.  Ma  siccome  negli 
odierni  costumi  questa  duplice  rappresentanza  è  pochissimo  in  uso  (65), 
e  d' altronde  i  debiti  riguardano  la  totalità  del  patrimonio ,  ne  segue 
che  r  erede  istituito  ne'  beni  castrensi  possa  indistintamente  compensare 
con  quello  che  è  vicehd6volmelite  dovuto  al  defunto. 

Xib  Ideo  9  17. 

Il  tenore  di  'questa  legge  ci  fe  conoscere  che  se  uno  sia  stato  con- 
venuto e  condannato  in  forza  di  azione  criminale  pecuniaria  »  può  op- 
porre la  compensazione  di  quello  che  è  a  lui  dovuto  in  forza  di  azio- 
re  cìiUe.  int  pratica  questa  ]egf(f' potrà  forse  talvolta  aver  luogo  ;  ma 
cei*tamente  assai  di  rado  (66). 

(6^)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detta  nel  Tit.  ft.  lib.  II.  Istit. 

(r)G)  Votosi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Til.  II.  $.  princ.  n.  4.  lib.  IV.  ht 
DuA£K5.  lib.  1.  dUp.  anniv.  cap.  25,  IlopEBT*  lib.  3.  seut.  jur.  cup.  2(i.  e  CyjAT 
CIO,  )ib.  2.  obs.  23,  lib.  il.  obs,  ^3. 
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TITOLO  III. 

dell'  azione  di  DlEPOSITO   DIRETTA   E  GOMTKAKIA, 

SOMMÀRIO 

Prospetto  del  presente  titolo  t;omparata  co'  vigenli  Codici  Ita- 
liani e  stranierL 

I  compilatori  delle  Pandette  dod  furono. eerto  molto •. «astìgati  nelr 
r  osservare  V  ordine  delle  materie  da  loro  esposte  :  ragione  voleva  che 
il  contratto,  di  cui  si  tratta  fiel  titolo  presente ,  fosse  collocato  fra' 
contratti  della  medesima  specie,  quali  sono  il  mutuo,  il  commodato  e 
il  pegno ,  e  invece  si  trova  da  essi  disgiunto  col  rimarchevole  spazio  di 
due  libri  abbondanti  Alcuni  riprovano  questo  disondine,  tuttavia  non 
è  nostro  istituto  di  considerare  s' eglino  abbiano  ragione  o  torto ,  e  pe^ 
rò  ne  lascieremo  la  decisione  all'  ottimo  disoernimento  del  lettóre. 

II  deposilo ,  come  si  trova  definito  .da  Ulpiano  (67),  è  qudlo  pel 
quale  si  dà  ad  alcuno  in  custodia  una  cosa  mobile ,  e  gli  scolastici 
aggiungono  gratuitamente^  acciocché  la  medesima  venga  restituita ,  al- 
lorché si  domanda.  Poco  più  poco  meno  è  questa  la  definizione  adot- 
tata da  tutte  le  vigenti  legislazioni  (68).  Gli  estremi  di  questo  contrai-* 
to,  i  quali  in  parte  discendono  dalla  definizione  medesima,  sono  quat- 
tro. 1.  Che  si  faccia  la  tradizione ,  vera  o  finta,  al  depositarlo  della  cosa 
che  se  gli  vuol  dare  in  custodia  (69),  2.  Che  la  tradizione  sia  fatta  prin-* 
cipalmente  in  causa  di  custodia  (70).  3.  Che  la  custodia  sia  gratuita  (71). 


(67)  L.  1.  hoc  Ut. 

(68)  Cop,  civ.  Fra9c«  arti  195$.  Cod.  Austb.  art.  957.  Cod.   delle    D.   S. 
art.  1787.  Cod.  Parmehs.  art,  1982.  Cod.  Ti cnr.ait.  1040.  Cod.  Albert,  art.  1949. 

(69)  L.  1.  $.  14.  1.  26.  J.  2.  Cod.  Frawc.  art.  1919.  Cod.  Austr.  art.  957. 
Cod.  delle  D.  S.  art.  1791.  Cod.  Parmehs.  art.  1982.  Cod.  Ticm.  art.  1 040.  Cod. 

Albert,  art.  1953. 

(70)  L,  1.  J.  12.  5.  15. 

(71)  L.  1.  $.  9i  $•  iO.  CoDf  ciy.  Frawc.  art.  1917.  Cod.  delle  D.  S.  art, 
1789.  Con.  Pabmens.  ^.  1982.  Cod.  Ticm.  art.  1040.  Cod.  Albert,  art.  1951. 
Per  diritto  romano  la  convenzione  tacita  q  e^press^  di  una  mercede  per  la  cu- 
stodia cambia  il  contratto  di  deposito  in  quello  di  locazione  di  opera  ;  ma  nel- 
le vigenti  legislazioni  non  toglie  cosa  alcuna  alla  natura  di  deposito.  L.  1.  $.  5. 
8.  9.  ff.  hoc  tit.  L.  1.  Cod.  eod.  Con.  civ.  Frauc.  art.  1928.  Cod.  Avstb.  art. 
969,  Con.  delle  D.  S.  art.  1800.  Cod,  Parmens.  art.  1889.  Cod.  Tici>',  art.  1047, 
Con.  Albert,  art,  1962, 


Ul 

FìoaliDente  5.  che  la  custodia  si  dia  da  chi  è  proprietaria,  e  si  assuma 
da  chi  non  è  proprietario  (72). 

Il  contralto  di  deposito  è  reale  e  di  buona  fede  :  da  esso  nascono 
scambievolmente  azioni  tanto  pel  depositario  che  pel  depositante. 

Quanto  al  depositario , 

Se  il  deposito  consiste  ne'  suoi  limiti  ,  è  tenuto  a  conservare  la 
cosa:  in  generale  egli  non  può  servirsene , né  usarne  (73),  se  non  nel 
caso  che  tal  facoltà  gli  sia  stata  accordata  tacitamente  o  espressamen- 
te (74).  In  questo  caso  il  deposito  degenera  in  mutuo,  se  si  tratta  di  co- 
se fungibili  ;  e  in  comodato  ,  se  si  tratta  di  cose  non  fungibili  (76). 

Se  il  deposito  non  riveste  la  natura  di  altro  contratto  ,  il  deposi- 
tario, regolarmente  parlando,  non  è  tenuto  che  del  dolo  e  della  colpa 
lata  (76)  :  è  tenuto  anche  della  colpa  lievissima,  qualora  siasi  egli  stes** 
so  offerto  a  ricevere  il  deposito  (77), 

Il  depositario  è  obbligato  di  restituire  la  cosa  al  depositante  o  alla 
persona  da  lui  indicata ,  ogni  qual  volta  che  questi  la  dimandi  (78); 
e  ciò  quantunque  nel  contratto  si  fosse  fissato  un  termine  per  la  re* 
atituzione  (79). 

Quanto  al  depositante, 

È  tenuto  di    rifondere  al  depositario  tutto  quello  eh'  egli  abbia 


{^é2)  L.  15.  1.  31.  J.  1.  fF.  hoc  til.  Cod.  civ.  Franc.  art.  1922.  Cor.  drllr 
D.  S.  art.  1794.  Cod.  Parmetcs.  art.  1985.  Cod.  Ticin.  art.  1043.  Cod.  Albert. 
art.  1956. 

(73)  $.  6.  Inst.  hoc  tlt. ,  1.  S.  Cod.  eod.  Cod.  civ.  Fdakc.  ait.  1927.  Cod. 
AusTR.  art.  958.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1799.  Cod.  Parmbns.  art.  1988.  Cod, 
Tici5.  art.    1046.  Cod.  Auiert.  art.  1961. 

(74)  L.  10.  ff.  de  reb.  cred.  1.  1.'.5«  34.  hoc  tit.  1.  31.  ff.  locai.  Con.  civ. 
Fka5c.  art.  1930.  Cod.  Austr.  ait.  958,  Cod.dkixe  D.  S.  art.  1802.  Cod.  Parmetus, 
art.  1991.  Cod.  .Tiene,  art.  1049.  Cod.  Albert,  art.*  1084. 

(75)  Vedami  i  t^U  citati  nella  nota  antecedente.  Nelle  moderne  legisla- 
zioni non  si  trova  questa  particolarità,  salvo  nel  Codice  di  Austria,  il  quale  ò 
precido  art.  959. 

(76)  L.   1.  J.  8.  $.  1Q.  $.  47.  1.  31.  ff.  hoc  lit. 

(77)  L.  1.  $.  35.  hoc  tit.rEwBc.  Eleni,  jur.  civ.  J[«  788.  Cod.  civ.  Fraivc. 
art.  1928.  Con.  delle  D.  S.  ait.  1800.  Cod.  Pabmeks*  art.  1989.  Cdd.Tici^.  art, 
1047.  Cod.  Albert,  art.  1962. 

(78)  L.  26.  pr.  hoc  tit.  Ruota,  nella  |Romana  pecuniaria  14.  ]\Iar/.o  i79U 
Paracciano,  $.  12. 

(79)  L.  ì.  J.  45.  J.  46.  ff.'lioctil.  1.  Il.prliic.  Cod.  eod.  Cod.  civ.  Fr\5c, 
art.  1944.  Con.  At^sTB.  art.  962.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1816.  Cod.  Parmens.  art, 
2005.  Cod,  Ticw.  art,  1659.  Cod,  Albert,  ari,  1978, 
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speso  per  la  conservazione  della  cosa  o  per  la  restituzione  della  me* 
desima  (80). 

Il  depositario  par  V  adempimonto  di  tutte  le  obbligazioni  inerenti 
al  contratto  ,  è  tenuto  con  V  azione  di  deposito  diretta ,  alla  quale  non 
si  può  opporre  V  ecce/ione  di  coRipensazìone  ,  né  quella  di  diritto  sul- 
la co'a  altrui  spettante  (81).  Per  diritto  romano  egli  neppure  può  far 
uso  del  diritto  di  ritenzione.  1  dottori  però  fono  comunemente  di  av- 
viso eh'  ella  si  possa  concedere  per  le  spese  fatte  nella  cosa  medesima 
ricevuta  in  deposito  (82),  e  questa  opinione  ,  la  quale  non  è  senza  fon- 
damento ,  è  stata  sanzionata  nella  compilazione  dei  moderni  Codici  ita- 
liani e  stranieri  (83). 

Il  depositante  è  parimenti  tenuto  per  le  sue  con  V  azione  di  de- 
posito contraria  »  la  quale  »  al  pari  deli'  altra,  si  dà  agli  eredi  e  contro 
gli  eredi  (84). 

Il  deposito  si  divide  in  volontario  e  necessario  ;  volontario  è  quello 
del  quale  abbiamo  finora  parlato  :  necessario  è  quello  che  si  fa  in  ca* 
so  di  necessità  ,  come  d*  incendio ,  fu^a ,  naufragio  ed  altri  simili  pe- 
ricoli 0  calamità  (85).  I  pratici  distinguono  il  primo  sotto  il  nome  di 
deposito  semplice ,  e  il  secondo  sotto  quello  di  miserabile.  Nella  divi- 
sione del  deposito  propriamente  detto  le  vigenti  legislazioni  hanno  rite- 
nuto la  denominazione  delle  leggi  romane  (86). 

Il  deposito  semplice  o  volontario  venne  da'  pratici  suddiviso  in  re- 
golare e  irregolare:  questa  divisione  desunta  più  dallo  spirito  che  dal- 

» 

le  parole  delle  leggi  romane,  è  sanzionata  dall'  uso  del  foro.  Chiamasi 
deposito  regolare ,  quando  ,  per  esempio ,  si  consegna  una  somma  di 
danaro  cliiusa  e  suggellata  in  un  pacco,  cosicché  debba  farsi  la  restitu- 

(80)  L.  12.  princ.  1.  23.  ff.  hoc  Ut.  Cod.  civ.  Frakc.  art.  1947.  Gop,  ArsTR. 
art.  1)67.  CoD.  DRiAE  D.  S.  art.  1819.  Cod.  Parmehs.  art,  2007.  Ood.  Tici».  art. 
1061.  Cod.  Albert,  art.  1981, 

(81)  L.  pen.  Cod.  hoc  tit.  1.  1.  Cod.  de  compensar.  Cod.  ctv.  Fbakc.  art. 
121)3.  mas.  Cod.  Austr.  ait.  1384.  €od.  dellr  D.  S.  att.  1247.. I8i0.  Cod.  Pabmeks. 
j»rt.  1274,  1999.  Gqt).  Ticiir.  ait.  656.  1055.  Cod,  Albert,  ait.  1384.  1972. 

(82)  EiNECGio,  Klem.  jiir.  civ.  ^.  815.  Perezio,  Com.  ad  Cod.  boc  tit.  Sigaro. 
in  1.  pcuuit.  Cod.  de  compensat.  Yinnio,  quest.  scelte  ,  voi.  1.  ciip.  61.  Cristi^. 
decl5.  48t  voi.  X  Grazjan.  dlscept.  for.  cap.  728.  n.  29^  Mantica  ,  de  tac.  et 
ainb.  conv.  lib.  10,  a.  24.  Sociir.  cons.  171.  lib.  2.  Coks.  cods.  61.  n.  27.  lib.  ?». 

(83)  Cod.  civ.  Frauc.  ait.  1918.  Cod.  dflle  D.  S.  art.  1820.  Cod.  Parms^s. 
art.  2008.  Coo.  Ticm.  art.  1062.  Cod.  Alb&rt.  ail.  1982. 

(84)  L.  5.  ff.  hoc  tit. 

(85)  L.  1.  $.  1.  hoc  lii. 

(8<»)  Cod.  civ.  Fra^c.  ai1.  1920.  Cod.  dflle  D.  S»  art.  i:i?2.  Cop.  Parmbtsìì. 
art.  r.Kv?.  Cod.  Tk.in.  art.   1041.  Cod.  Albert,  ait.  1951. 
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zioDc  del  medesimo  pacco  a  ogni  ridiiei^ta  del  depositante.  Chiamaci 
deposito  irregolare,  quando  si  consegna  una  quantità,  acciocché  si  re- 
stituisca r  equivalente.  Il  qual  deporto  ,  per  esempio  »  si  verifica  nel 
caso  che  si  cons^'gni  a  qualche  banco  una  somma  di  danaro  non  chio- 
sa 0  suggellata ,  per  farsene  la  restituzione  in  altrettanta  quantità ,  al-' 
lorchè  il  depositante  la  dimandi. 

Non  poche  sono  le  differenze  che  si  trovano  nelle  leggt  romane 
fra  il  deposito  regolare  e  V  irregolare.  Nel  primo  il  depositante  ha  l'a- 
zione contro  il  depositario  prelati vamenie  4  tutti  i  creditori  anche  pri- 
vilegiati ;  air  opposto,  nel  secondo.  In  quello  il  dominio  della  cosa  ri- 
mane presso  il  depositante  ;  in  questo,  allorché  il  depositario  coniincia 
a  farne  uso  »  si  trasferisce  nel  medesimo  :  quindi  liei  primo  il  pericoto 
rimane  a  carico  di  chi  ha  dato  il  deposito ,  nel  secondo  a  carico  di 
cIh  lo  ha  ricevuto* 

A  tutte  queste  specie  di  deposito  ^  se  ne  aggiunge  dn*  altra ,  là 
quale  si  chiama  sequestro  :  11  sequestro  è  parimenti  di  due  sorta;  con- 
venzionale e  giudiziario  (87)«  Il  primo  non  è  altro  che  il  deposito  di 
ana  cosa  controvversa ,  fatto  da  una  o  pia  persóne ,  presso  un  terzo 
il  quale  si  obbliga  di  restituirla  ,  allorché  la  contro.vversia  sia  tei'mi-: 
nata»  a  quello  cui  ^iene  dichiarato  che  debba  appartenere  (68).  Il  se-^ 
questratarìo  per  diritto  romano  non  solo  ha  la  custòdia  della  co- 
sa affidatagli ,  ma  eziandio  il  possesso  e  V  ammlnistraziotie  in  nome  di 
qaello  che  rimane  vincitore ,  a  differenza  del  semplice  depositario  ,  il 
quale  non  ha  che  la  sola  custodia  (89).  Il  giudiziario  é  quello  che  vie* 
ne  ordinato  dal  giudice  di  una  cosa  mobile  o  immobile,  allorché  ne 
sia  contrastato  il  possesso  o  il  dominio,  o  quando  vi  sia  necessità  di 
eseguirlo  per  conservazione  de'  diritti  di  chi  può  avervi  interesse  (90). 
Osservano  gli  autori  che  siccome  questa  specie  di  sequestro  si  fa  dal 
giudice ,  ed  anche  contro  la  volontà  de'  litiganti ,  còsi  nota  può  pro^ 
priamente  collocarsi  fra  le  specie  de'  contratti.   NuUadimeno  siccome 

(87)  L.  proprie,  6é  ff.  hoc  tii.  1.  5.  Godè  eodi  rcg4  giod.  art.  116^.  Cod. 
civ.  FRAifCé  art.  1955,  God.  Àustb.  art.  968.  God.  delle  D.  S.  art.  1827,  Cod» 
Parmei«s.  art.  2113.  (Jod.  Ticiw.  art.  639.  God.  Albert,  art.  1989. 

(88)  L.  6.  I.  17.  princ*  hoc  tit.  1.  110.  ff*  de  verb.  signlf.  Reg.  giud^  art^ 
l237.  n.  1.  God.  civ.  FRàwc.  art.  19.>6.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1828,  God*  Pabmexs4 
art.  2114.  Gor.  Albert,  art.  1^0. 

(89)  L.  17.  J.  1.  ìL  hoc  tit.  1.  5.  God.  eod. 

(90)  L.  13.  J.  5.  de  usnfi-uct.  et  quemad.  1.  21.  jj.  uù.  de  appellai.  L  22^ 
5.  8.  ff.  solut.  matrìm.  I.  5.  God.  qnor.  appell.  noa  rccipiat«  God.  giv<  Fb.vnc^ 
art.  1981.  God.  delle  D.  S.  ai*t«  1833.  God.  Paumens»  ai't.  2119.    God.   Albert^ 

art.  1995. 
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anche  in  quc&to  caso  nascono  fra  il  sequeHrantc  e  il  sequestralario  vi- 
cendevoli obbligazioni  (91),  così  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  anche  il 
sequestro  giudiziario  pos^a  collocarsi  fra  le  specie  delle  convenzioni. 
Presso  noi  le  obbligazioni  dell'  uno  e  dell'  altro  sono  regolate  a  tenni-' 
ni  del  diritto  comune  (92). 

L«  Depositum  9  !• 
§•  Praetor  ait  ^    I. 

11  pretore  dice  che  per  un  deposito  non  fatto  per  causa  di  tumula 
lo  9  d' incendio  0  ruina  9  concede  1'  azione  in  simplo  »  laddove  per  le 
cause  qui  esposte  concede  contro  il  depositarlo  V  azione  in  duplo  ;  con-' 
tro  r  erede  di  lui  nel  simplo ,  qualora  sia  convenuto  pel  dolo  del  de* 
funto  ;  nel  duplo  quando  sia  convenuto  pel  dolo  proprio. 

Negli  odierni  costumi ,  separata  la  giurisprudenza  criminale  dalla 
civile  y  la  parte  lesa ,  salvo  alcuni  casi ,  non  può  agire  per  la  pena,  es- 
sendo questo  ufficio  riserbato  al  pubblico  ministero  (93).  L'  azione  nel 
duplo ,  come  tutte  quelle  che  persequ  ita  vano  una  pena  pecuniaria  ap- 
plicabile alla  parte  offesa ,  sono  oggigiorno  fuor  d*  uso  (94).  L'  erede 
convenuto  pel  delitto  del  defunto  non  è  tenuto  né  in  duplo  né  in  sim^ 
pio,  ma  solidalmente  alla  rifazione  de'  danni  per  quanto  comportano 
le  forze  ereditarie  (95). 

§•  Si  rem  depositam,  2Sr. 

Se  il  depositario  abbia  venduto  e  poscia  di  bel  nuovo  acquistato 
la  cosa  a  lui  data  in  deposito,  per  legge  romana  è  tenuto  anche  del 
caso  fortuito ,  sebbene  la  cosa  sia  perita  dopo  il  riscatto.  Of servano  al- 
cuni essere  questa  disposizione  tratta  dal  principio  che  il  depositario  , 
facendo  uso  della  cosa  affidatagli  ,  commette  un  furto  di  uso  ;  il  qual 
furto  trasmette  in  lui  il  pericolo  ,  e  il  suo  fatto  posteriore  non  può  to- 
gliere al  depositante  un  diritto  da  lui  già  acquistato.  Ma  siccome  nel- 

(01)  CoD.  civ.  Franc.    alt.  1%2.  Cod.  Austr.  art.  068,  Cod.  delle  D.  S, 
art.  1834.  Cod.  Parmexs.  art.  3120.  Cod.  Aluert.  art.  1006. 

(02)  Rcg.  gìud.  art.  1168. 

(03)  Veggasi  qiieUo  che    abbiamo   detto  nel  J.  5.  in  fin.  lit.  I.  e  nel  titolo 
XVm.  Kb.  IV.  Istit. 

{O13  VoET  ,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  1 1  ^  in  fin.  Richer.  univ.  civ.  et  ciim. 
jur.  lib.  3.  tit.  15.  5,  1100. 

(05)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  lil.  XII.  lib.  lY.  Ist. 
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r  attuale  ginrispi'udenza  il  furto  di  nso  è  abolito ,  iHancoinilo  ih  esso  gli 
estremi  per  costituire  il  delitto ,  cosi ,  cessata  la  ragione  della  legge  ^ 
dee  cessare  anche  la  sua  disposizione.   Certo  è  che  non   é  ragione  di 

m 

lieve  momento  quella  che  da  e>si  viene  allegata»  cioè  non  essere  cosa 
sorretta  dall'  equità  che  il  depositante  riporti  un  lucfo  per  un  oggetto 
che  sarebbe  ugualmente  perito  presso  di  luì  (96). 

lu  Si  hominem  y  7. 
§•  Datar  y  L 

In  quanto  sia  oggigiorno  tenuto  l'erede  pel  delitto  del  defunto  ven- 
ne da  noi  altrove  osservato  (97). 

§.  Qaotieiis  y  2. 
SOMMARIO 

Se  il  privilegio  del  depositante  sìa  (AolUo  o  conservato  ntlVo^ 
dìema  giutispruden^a. 

Come  ossecrammo  neir  introddzione  di  questo  titolo ,   i  depositi 
possono  farsi  in  pia  maniere  :  regolarmente  »  consegnando  danaro  chiu- 
so e  suggellato,  il  quale  per  conseguenza  si  conserva  sempre  lo  stesso; 
e  irr^olarmente  »  consegnando  danaro  non  suggellato,  uè  chiuso  ^  con 
darne  licenza  tacita  o  espressa  al  depositario  di  farne  nso  :  nel   qual 
caso  dal  tempo  che  il  depositario  comincia  T  nso  il  deposito   cambia 
natura  e  diventa  mutuo  (98).  Il  deposito  irregolare  può  anch'esso  far- 
ai in  due  nniniere  o  con  due  intendimenti  diversi  ;  cioè  gratuitamente^ 
o  con  r  intenzione  di  ricavare  un  frutto  legittimo  o  convenuto   (99). 
Ulpiano  propone  nella  presente  legge  un  deposito  del  secondo  genere, 
cioè  an  deposito  irregolare,  fatto  senz' alcuna  convenzione  tacita  o  e< 


(96)  MoB5AC,  Groenbv.  hic; 

(97)  Vedasi  c|i]e11o  che  abbiamo  detto  nella  I.  1 .  $.  1 .  di  questo  titolo. 
(99)  L.  fO.  ff.  de  reb.  cred.  L.  1.  J-  34.  hoc  tit.  Voet,  coiùra'.  ad.  Pand. 

ttoc  tit.  n.  11. 

(99)  Veggasl  la  Ruota*,  nella  Romana  pecumarisr,  14.  Marzo  1791.  PARitccrA!<oV 
§.    3.  et  seqq. 

PAETB  m.  DB*  NAEStl  19 
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spres^a  di  averne  usure  ;  e  traUa  la  quislione  y  se  il  depositante  abbia 
per  la  restituzione  alcun  privilegio  nel  caso  che  il  banchiere ,  pres<^> 
cui  fu  fatto  il  deposito ,  sia  fallito.  Egli  decide  chiaramente  e  distinta- 
mente che  quelli,  che  hanno  fallo  depositi  presso  un  nummulario»  o  ban- 
chiere ,  senza  pretensione  di  frutti,  debbono  godere  della  preferenza  so- 
pra quelli  che  hanno  fatto  depositi  fruttiferi.  La  ragione  di  questa  di- 
sposizione «embra  basata  sulla  differenza  del  credito  e  de'  creditori.  E 
in  fatti  y  quegli  che  fa  deposito  a  una  banca  senza  pretendere  un  frutto 
del  suo  9  non  vuol  essere  partecipe  di  alcun  vantaggio  proveniente  da 
tale  commercio  ;  ed  è  per  conseguenza  ragionevole  che  nel  caso  di  on 
concorso  debba  godere  di  una  preferenza  sopra  quelli  che  da  tale  com- 
mercio conseguono  un  vantaggio  II  primo ,  propriamente  parlando,  ri- 
mane ristretto  nella  sua  qualità  di  depositante,  cui  è  necessariamente 
dovuta  la  restituzione  del  suo  ,  indipendentemente  dall'  avversa  fortuna 
del  depo<iitario  :  i  secondi,  al  contrario,  escono  dalla  sfera  di  depositan- 
ti, e  piuttosto  rivestono  la  qualifica  di  soci  accomandatari,  a'  qnali  per 
conseguenza  si  addice  anche  il  pericolo ,  a  cui  può  essere  esposta  la  so- 
cietà medesima. 

Dubbio  è  però  se  questo  privilegio  debba  ritenersi  abolito  nelPo- 
dierna  giurisprudenza  commerciale.  Per  Y  affermativa  si  può  allegare 
che  niun  privilegio  trovasi  in  essa  per  causa  di  deposito  irregolare;  e 
che  essendo  i  privilegi  una  legge  di  eccezione  contro  la  regola  del  di- 
ritto ,  non  si  debbono  estendere  oltre  i  casi  espre&si.  A  ciò  si  può  ag- 
giungere che  r  odierna  legge  ha  chiaramente  numerati  tutti  i  privile- 
gi che  si  possono  invocare ,  tanto  se  conformi  alle  leggi  comuni  »  co- 
me quello  delle  spese  funebri  ;  quanto  se  contrari ,  come  quello  del 
venditore  nella  cosa  venduta  e  non  peranco  entrata  ne'  magazzini  del  fal- 
lito. Che  anzi,  avendo  la  legge  negato  Y  azione  al  depositario  e  man- 
dante nel  caso  che  la  sua  merce  abbia  cambiato  natura  (100),  sembra 
doversi  inferire  eh'  essa  ,  abrogando  le  disposizioni  del  diritto  comune, 
abbia  parimenti  negato  il  privilegio  al  depositante  che  ha  fatto  conse- 
gna di  moneta  non  chiusa  ;  essendo  certo  che  nel  deposito  irregolare 
la  moneta  che  si  reclama  al  momento  della  restituzione ,  non  è  più  quel- 
la medesima  che  fu  data  al  tempo  della  consegna. 

Per  la  negativa  si  può  opporre  che  1'  odierno  regolamento  com- 
merciale non  fa  legge  che  per  eccezione;  e  che  perciò  il  caso  non  e- 
spresso  rimane  tuttavia  sotto  le  regole  del  diritto  generale.  Che  anzi 
avendo  Y  odierna  legge  pel  favore  del  commercio  san  cita  una  disposi- 

(100)  CoD.  DI  coMM.  PBOV.  art.  367» 
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zione  contro  le  regole  del  diritto  comune ,  a  ragione  più  forie  si  dee 
dire  eh*  ella,  pel  favore  del  commercio,  abbia  lasciato  sussistere  quclU 
che  è  conforme  alle  disposizioni  del  diritto  comune.  La  pratica  de'  no- 
stri tribunali ,  seguendo  quest'  ultima  opinione  ,  egregiamente  osservò  la 
8omma  dilTerenza  che  corre  in  quella  disposizione  di  legge  che  nega 
la  rivendicazione  al  venditore ,  allorché  la  sua  merce  abbia  cambiato 
natura ,  e  quella  che  accorda  il  privilegio  al  depositante ,  quantunque 
il  suo  danaro  non  sia  più  quello  che  fu  numerato.  E  questa  è  che  la 
legge  nel  concedere  al  venditore  V  azione  per  le  merci ,  dovea  neces^ 
sanamente  limitarsi  a  quelle  che  non  avessero  cambiato  natura ,  poiché 
in  caso  diverso  il  creditore  non  avrebbe  potuto  conoscere  e  indicare  il 
suo;  laddove  nel  domandare  la  preferenza  sul  denaro  dato  in  deposito, 
basta  che  sia  conosciuta  la  quantità ,  mentre  il  deposito  si  può  sempre 
ripristinare  con  qualunque  specie  di  moneta  che  si  trovi  presso  il  fal- 
lito (101). 

Il  presente  responso  di  Ulpiano  accorda  al  depositante  il  suddetto 
privilegio  non  solamente  contro  i  creditori  chirografari  ;  ma  eziandio 
sopra  gli  stessi  creditori  privilegiati ,  il  che  è  in  contraddizione  con  un 
altro  responso  dello  stesso  giureconsulto ,  nel  quale  accorda  il  privile* 
gìo,  ma  solo  dopo  pagati  gli  altri  "privilegiati  (102).  GÌ*  Interpreti,  per 
conciliare  tale  antinomia ,  allegano  che  il  depositante  debb*  essere  pre- 
ferito agli  altri  creditori  privilegiati ,  allorché  il  danaro  tuttavia  esiste: 
dopo^  i  medesimi ,  allorché  é  consumato.  Trovo  più  adattata  alla  moder- 
na giurisprudenza  la  conciliazione  dello  Scultingio,  il  quale  é  d' avviso 
che  proceda  la  prima  sentenza ,  allorché  si  tratta  di  deposito  regolare; 
e  la  seconda»  se  si  tratti  di  deposito  irregolare.  Certo  pertanto  é  fra  noi 
che  se  il  deposito  esiste  in  natura  ,  il  depositario  ha  l'azione  privile*» 
giata  sopra  gli  altri  creditori  anche  privilegiati  per  la  ripetizione  del 
suo  ;  ma  se  questo  sia  stato  consumato  o  abbia  cambiato  natura  ,  non 
solo  non  ha  1'  azione  privilegiata  sopra  i  creditori  ugualmente  privile- 
giati ,  ma  neppure  sopra  i  chirografari  (103). 

L«  De  eo,  18. 

Si  ripete  in  questa  legge  quello  che  altrove  abbiamo  accennato  , 


(lOl)  Ruota,  nella  Romana  praelationis,  3.  Febbraio  1810 ,  De  Retz;  e  pcUa 
Romana  dotis  ci  fructuum  18  Aprile  1738,  Am\deo, 
(102)  L.  21.  §.  2.  ff.  de  reb.  aucl.  jud.  vcnd. 
(lOU)  Coi).  DI  coMM.  PROV.  art.  567. 
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cia<^  che  nel  deposito  fatto  a  cagione  d' incendio^  mina  o  naufragio^  com» 
pete  contro  V  erede  1*  azione  pel  dolo  del  defunto  in  proporzione  delta 
parte  ereditaria  in  simplo  ;  e  dentro  V  anno  contro  lo  ste«8o  defunto 
solidalmente ,  e  nel  duplo  (104). 

L«  Lncias  Titlus ,  24  et  seqq* 

Ne'  giudizi  di  buona  fede,  tra'  quali  è  anche  il  deposito  irrego- 
lare ,  sono  per  diritto  romano  dovute  le  nsnre  dal  tempo  della  mora  ; 
e  se  le  usure  sono  state  pattuite  lino  dapprincipio  ,  esse  cominciano  a 
decorrere  fino  dal  tempo  del  contratto.  Un  deposito  irregolare,  nel  qua*^ 
le  il  depositante  accorda  al  depositario  V  uso  delle  somme  y  e  perciò 
conviene  un'usura,  non  dilTerisce  dal  mutuo  (105).  Presso  noi  per  la 
legge  proibitiva  delle  usure  queste  non  sono  dovute  nel  deposito  irre-* 
golarc,  quantunque  pattuite;  e  neppure  dopo  la  semplice  mora,  se  non 
mediante  l' interposizione  de'  requisiti  castrensi.  Nulladimeno,  trattando- 
si di  affari  di  commercio  e  di  banchieri ,  non  si  procede  in  foro  con 
molto  rigore  su  Ila  presente  materia ,  specialmente  se  le  usure  siano  li^ 
mitate  (lOG). 

(104)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  1.  $.  1,  di  questo  titolq. 

(105)  Lbot\rd.  de  usur.  qiiaest.  12.  Ruota,  decis,  102.  n^.  part.  2.  Sperell. 
decis.  29.   n.  21.  et  scqq.  Falcotsier.  dccis.  9:  n.  11.  de  soìm, 

(106)  Yoggasi  la  Ruota  nella  Romana  seu  Mediolan.  pecuniaria  super  I.  dubbio 
3.  Luglio  1797.  Priolo  5*  2,  nella  Centum  Gellarum  pecuniaria  quoad  cxpensas 
et  interesse  20.  Giugno  1 791 .  Acciaiuoli  ,  J.  fin.  nella  Melcvitana  subbastationis 
«t  delib.  21*  Giugno  1834.  Muzzarblli  ;  e  nella  Romana  super  nuUitate  obbli^ 
g^tionj^  4.  Febbraio,  1784.  per  (ot.  Lascei.i,otti. 
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DELLE  LEGGI  ROMANE 

TITOLO  I. 

DELL*  AZIONE    DI   «ANDATO    DIRETTA  E  CONTRARIA. 

SOMMARIO 

Prospetto  del  presente  titolo^  comparato  con  V  uso  del  forq  e 
con  le  vigenti  legisla:;iorfi. 

Il  mandato,  come  si  trova  definito  da  tutti  gì'  Interpreti,  è  un 
contratto  ,  col  quale  si  commette  1*  amministrazione  di  un'  affare  a  un 
altro  cbe  gratQ||amen^e  l'assume  »  con  V  intenzione  di  contrarre  vicen^r 
devote  obbligazione.  La  medesima  definizione  si  legge  ne'  moderni  Co- 
dici delle  vigenti  legislazioni  (1).  Le  teorie  di  questo  contratto,  come 
si  trovano  sparse  nel  presente  titolo ,  in  altri  de'  Digesti ,  e  in  alcuni 
del  Codice,  si  possono  in  generale  restringere  sotto  tre  cancmi  fonda- 
mentali, da'  quali  direttamente  discendono  tutte  le  regole  che*  gli  deb? 
bono  essere  inerenti.  La  prima  è  che  l' affare  da  amministrarsi  sia  com- 
messo da  una  persona  a  un'  altra  ;  la  seconda ,  che  1^  suddetta  ammi- 
nistraziiine  sia  gratuita  ;  la  ter^^a,  cbe  l'aiQministrazione  sia  commessa 
ed  assunta  con  1'  animo  di  contrarre  un'  obbligazione  reciproca. 

Il  primo  canone ,  il  quale  riguarda  1'  affare  o  la  cosa  che  si  com- 
inetre  in  amniinistrazione ,  include  in  sé  stesso  parecchi  requisiti  per  la 
validità  del  mandato.  Dal  miedesfmo  ne  vieqe  di  cpnseguenza  1.  Cbe 
la  cosa  che  si  commette  sia  da  farsi  e  non  fatta  ;  mentre ,  come  osser- 


(1)  Con.  civ.  FBAwr.  art.  1084.  Cod.  Aust».  ìu'I.  1002.  Cod.  delle  D.  S. 
art.  1836.  O^d.  Parmens.  art.  2014.  Cod.  Ticiv.  art.  10G8.  Cod.  Albert,  art. 
20(8. 
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va  Papiniano ,  inuUIioeDle  si  comrocltcrebbe  di  eseguire  tm  affare  ,  il 
quale  fosse  già  gtato  eseguilo  (2).  2.  Che  l'affare  abbia  per  oggetto  una 
cosa  lecita  ed  oneita  (3).  3.  Che  l'affare  che  si  commette  sia  tale,  che 
possa  avere  effetto  anche  per  parte  del  mandante»  mentre  sarebbe  un 
assurdo  che  il  mandante  potesse  commettere  ad  altri  quello  che  non 
potrebbe  fare  egli  stessa  (4).  4.  Che  V  affare  che  si  commette  ^  possa 
essere  eseguito  dalla  persona,  cui  si  commette  (5).  Finalmente ,  6.  che 
la  commissione  riguardi  V  utile  del  committente,  quantunque  poco  in- 
teressi eh'  essa  possa  talvolta  tornare  in  utile  del  solo  mandatario,  o 
di  entrambi  (6). 

11  secondo  canone  include  la  necessità  che  il  mandato  sia  gratui- 
to ,  perchè ,  come  osserva  Paolo ,  se  il  mandatario  per  la  commissione 
ricevesse  una  mercede,  il  contratto  cambiarebbe  natura,  e  diventereb- 
be una  locazione  (7).  Ciò  però  non  esclude  che  il  mandatario  poi^a 
ricevere  un  onorario  ;  e  che  il  contralto  stia  ne'  suoi  termini  ,  qualo- 
ra gli  sia  stato  promesso  (S). 

L'  ultimo  esige  che  la  commissione  sia  precisamente  data  con  l'in- 
tenzione di  obbligare  e  di. obbligarsi  ;  e  perciò  non  avrebbe  forza  di 
mandato ,  né  avrebbe  gli  effetti  di  mandato  ,  il  consiglio  o  la  racco- 
mandazione (9). 

Da  questo  contratto  nasceno  reciproche  obbligazioni  ,  tanto  pel 
luandatario,  che  {lel  mandante, 

Il  mandatario, 

1,  È  tenuto  ad  eseguire  l' assunta  commissione ,  e  recarla  a  termi- 
ne  nel  modo  e  tempo  espresso  nel  mandato ,.  rimanendo  responsabile 
per  tutti  que'  danni  che  ne  potessero  derivare  dall'inadempimento  della 
sua  obbligazione  (IO).  Tale  obbligazione  non  termina,  se  non  con  la  revoca 


(2)  L,  12.  5.  14.  J.  15.  hoc  tit. 

(3)  L.  6.  J.  3.  I.  22.  $.  6.  1.  12.  J.  11.  J.  13. 

(4)  L,  10.  S.  4.  1.  6.  J.  6.  1.  22.  $.  3.  1.  54.  ff-  hoc  tit.  1. 1 .  Cod.  si  sciv, 
c^ter* 

(5)  L.  22.  S.  4.  1.  34.  J.  1.  hoc  Ut. 

(6)  L.  2.  J.  1 .  et  seqq.  1.  6.  $.  4.  J.  5.  1.  48.  §.  1 .  ff.  hoc  tit. 

(7)  L.  1,  J.  4.  hoc  tit.  GoD.  <hv.  Fbanc.  art.  1986.  CoD^  Austb.  art.  1001. 
Con.  DBLW  D.  S.  art  1858.  Cod.  Pabme^s.  art.  2016.  God.  Aì.bbbt.  art.  2019. 

(8)  L.  6.  ff.  hojp  tìt.  1.  8.  Cod.  cod.  Ruota,  nella  Romana,  sca  Mediolan. 
pecuniaria,  10.  Giugno  1669.  Taia  ,  per  tot.  Concordano  i  sopra  citali  Codici. 

(9)  L.  10.  S.  7.  1.  12.  $.  12.  I.  42.  1.   47.  ff.  hoc  tit. 

(10)  L.  5.  S.  1.  1.  6.  S.  1.  1.  8.  §.  4.  J.  10.^  I.  22.  J.  ull.  1.  27.  J.  2.  ff.  hoc 
tit.  1.  11.  1,  16.  Cod.  cod.  Cod.  civ.  Fbahc.  art.  1991.  Cod.  dellb  D.  S.  art, 
1363.  Cod.  Pabmess.  ari.  2020.  Con.  Ticiy.  art.  1074.  Cod.  Albbbt.  art,   2024. 
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ocon  la  rìnnncia  del  mandato  (11):  termina  parimcnU  con  la  morte  dol 
mandatario  (12) ,  e  con  quella  del  mandante  (13).  In  quest'ultimo  caso 
però  il  mandato  non  cessa»  se  la  commissione,  già  intrapresa  prima  del* 
la  morte  del  mandante»  debba  necessariamente  condursi  ad  effetto  do- 
po la  sna  morte,  ovvero  se  dal  lasciarla  sospesa ,  possa  derivarne  qual- 
che danno  (14). 

2.  ^er  le  obbligazioni  da  lui  assunte  è  responsabile  tanto  del  do* 
lo  che  della  colpa  (15).  Disputano  gì'  Interpreti  quale  sia  il  grado  del- 
la colpa,  per  la  quale  egli  è  tenuto.  Il  Richerio,  il  Brunemanno,  ed  il 
Donello  »  sono  di  avviso 'che  non  sia  tenuto»  che  della  colpa  lieve:  il 
Vinnio  ,  il  Cuiacio,  il  Voet  »  il  Duareno  ed  altri ,  sostengono  che  sia 
tenuto  anche  della  lievissima.  L'  opinione  de'  primi  è  forse  più  equa» 
ma  quella  de'  secondi  basa  sopra  una  nota  autorità  della  legge  (16), 
ed  è  seguita  nell'  uso  del  foro  (17).  Questa  responsabilità»  come  os- 
serva il  Rìcherio»  si  rende  anche  maggiore,  se  per  l' incarico  dal  me-' 
desimo  assunto  ne  riceve  un  salario  (18;. 

3.  È  tenuto  a  render  conto  al  mandante  di  tutte  le  sne  operazio^ 
ni  »  come  pure  a  restituire  tutto  quello  che  ha  ricevuto  in  forza  del 
mandato»  quantunque  non  appartenga  al  mandante  medesimo  (19). 

4é  Regolarmente  parlando  »  dee  eseguire  la  commissione  da  sé  me^ 
desimo  ;  e  ciò  per  la  ragione  che  in  questo  contratto  si  elegge  l'  uffi^* 
eio  e  r  industria  di  una  certa  e  determinata  persona  »  nella  quale  uni- 
eamente  il  mandante  ha  collocata  la  sua  fiducia  (20).  .  Nulladimeno  se 
la  natura  della  commissione»  o  la-  qualità  della  persona  del  mandatario 

0^)  $•  ^-  S-  ^'^'  ^^^  ^^  ^^' 

(12)  L.  27.  $.  3.  hoc  tit. 

(13)  L.  iS.God.  eod. 

(14)  L.  12.  5.  ult.  1.  13.  ff.  hoc  tit.GoD.  ctv.  Frauc.  alt.  l'991.  CO0.  Austr. 
art.  1022.  CoD.  dbllb  D.  S.   art.  1863.  God.  Albert,  art.  2024. 

(15)  L.  8.  J.  ult.  1.  11.  1.  13.  God.  hoc  Ut.  CoD.  civ.  Framc.  art.  1992.  God- 
AiTSTB.  art.  101.2.  CoD.  delle  D.  S.  art.  1804.  God.  Pabmbh».  art.  2021.  God« 
Tiair.  art.  1075.  God.  Albekt.  art.  2025. 

(16)  L.  13.  God.  hoc  lil. 

(1 7)  Ruota  ,  nella  Romana  pecuniaria  super  re  jiidlcata  quoad  summan.  sciib 
2172.  98.  1^4  5.  Febbrajo  1816.  Rusconi  $.  5.  e  nella  Tuderlina  naUitaUs  eonti-a-^ 
ctus  6.  Gii^no,  1817.  Bcssio. 

(18)  GoD.  civ.  FiUJfC.  art.  1992.  Cod.  delle  D.  S.  art.^816.  C0D4  Albert. 
art»  2025. 

(19)  L.  8.  5.  ult.  1.  9.  L  10.  §.  2.  §.  6.  S-  8.  1.  20.  princ.  1.  43.  l  45.  hoé 
tlt.  Cod.  civ.  Fbatic.  art.  1993.  Cod.  dbllb  D.  S.  art.  1865.  Cod.  PABMBffS.  ai*t, 
2022.  Cod.  Ticw.  art.  i076.  God.  Albert,  art.   2026. 

(20)  EiNECc.  Elein.  jur.  civ.  §.  960. 
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rendano  di  per  sé  stesse  necessaria  V  opera  di  un  tèrzo  ,  in  tal  caso  sì 
suppone  ipso  jure  concessa  al  mandatario  la  facoltà  di  sostituire  un 
altro  (21).  In  vigore  di  questa  presunta  facoltà  il  sostituente  non  è  pun- 
to tenuto  pel  fatto  del  sostituito  ^  ed  è  libero  ed  esente  da  qualunque 
perìcolo  (22).  E  ciò  per  la  ragione,  che  il  sostituito  si  ritiene  eletto 
dallo  stesso  mandante  per  opera  del  mandatario»  semprecchè  questi  ab- 
bia sostituito  persona  idonea  ed  onesta ,  né  se  gli  possa  in  eónto  alcu- 
no attribuire  colpa  o  negligenza  (23)« 

5.  È  tenuto  a  operare  entro  i  limiti  del  mandato,  ritenendosi  come 
non  adempiuta  la  sua  obbligazione,  qualora  non  gli  osservi  (24).  Di- 
sputarono gr  Interpreti ,  se  un  mandatario ,  il  quale  ha  ricevuto  V  in- 
carico di  comperare  una  cosa  per  la  somma  di  cenio^  obblighi  il  man- 
dante ,  se  invece  v*  abbia  impiegalo  centoventi,  qualora  quella  cosa  va- 
glia In  realtà  quella  somma  e  torni  in  utile  del  mandante.  Tennero 
1'  affermativa  Martino,  Giovanni  Fabro,  Mynsingero  e  il  Broncostio  :  ne^ 
garono  Bulgaro ,  Accursio ,  e  fra*  moderni  il  Vinhio.  Prevate  iif  foro 
r  opinione  de*  primi  (25)  essendo  generalmente  ammesso  che  il  man- 
datario debba  diligentemente  osservare  i  limiti  del  mandato  ,  qualora 
col  trasgredirli  possano  recare  un  qualsivoglia  danno  al  mandante  ;  ma 
non  già  se  per  ciò  gliene  ritomi  un  utile  (26). 

t'inalmente  ,  6.  il  mandatario  è  tenuto  a  pagare  le  usure  del  da- 
naro che  ha  esatto ,  e  convertito  in  proprio  uso  ;  dal  qual  pagamento 
non  rimane  esentato ,  sebbene  non  abbia  fatto  uso  di  quei  danaro ,  ma 


(21)  Ruota,  nella  Itfelevitana  pecuniaria,  5.  LugUo,  1764.  Remis^ldo  5*  ?• 

(22)  Ruota,  nella  detta  Melevitana  pecuniaria,  $.  8. 

(23)  Ruota  ,  nella  detta  Melevitana  pecuniaria ,  J.  9.  Secondo  i  vigenti  Codici 
il  mandatario  ptiò  sostituire  ;  egli  però  rinume  responsabile  per  colui  che  ha  so^ 
slitnito  1 .  quando  tale  facoltà  non  gli  fu  accordata  :  2.  quando  tale  facoltà  gli 
fu  accordata  senza  Indicazione  della  persona ,  e  che  qticlla  che  ha  eletta,  Ma  no- 
toriamente incapace  o  insolvente^  Con.  civ.  Fbanc.  art.  i^ì9^.  Con.  Austr-.  art 
1010.  Con.  dbixbD.  S.  art.  1866.  Ck>D.  pABMBm.  art. 2023.  GoD.  Ticui.  at.  1077. 
Goo.  Albbet.  art.  2027. 

(24)  5.  8.  hot*  hoc  llt  I.  5.  ff,  eod.  God.  Frang.  art.  1989.  Gop.  Austr. 
art.  1009.  God«  dbllb  D.  S.  art  1861.  Gon.  Pabmens.  art.  2019.  Gop.  Ticin.  are.r 
1073.  GoD.  Albbbt.  art  2022. 

(25)  Ruota  y  nella  Perusina  praetensae  ratlficationis,  11.  Marzo,  1022.  Me»- 
tnro  per  tot.,  e  nella  Romana,  seu  Leodien.  pecuniaria  super  liUeris  cambii  2v 
Giugno  1777.  Sbutharat,  $.  2.  et  seqq. 

(26)  Ruota,  nella  Gornetana  immissionis  6.  Maggio  1793.  SoDERiiri,  $.  9.,  e 
neir  Anconitana  damnorum,  qiioad  scut.  SOOO.  3.  Luglio  1795.  Bj^ipaxi,  J.  2. 
Veggausi  le  decisioni  citate  nella  nota  precedente; 
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&ia  moroso  nel  rcstitnirlo  (27).  Il  diritto  romano  procede  anche  pia 
innanzi ,  costringendo  il  mandatario  a  pagare  le  usure  nel  caso  cfie  ab^ 
bia  tenuto  ozioso  il  danaro,  allorché  il  mandante  era  solito  ad  impie- 
garlo in  tal  modo  (28).  Presso  noi  per  la  legge  abolitiva  delle  usure 
tutto  ciò  in  generale  non  ha  luogo.  Nuliadimeno  se  il  mandatario  si 
renda  moroso  nella  restituzione  di  una  cosa  fruttifera  »  la  quale  dee 
prestare  in  forza  del  mandato  ,  è  tennto  a  rifondere  i  frutti  al  man-^ 
dante  in  luogo  de'  danni  e  interessi  (29).  La  qual  rifazione  procede 
quantunque  manchi  1'  uno  e  V  alfro  requisito  castrense ,  cioè  la  consue-' 
ludine  di  fare  tal.  lucro ,  e  la  pronta  occasione  dell'  investimento  (30)« 

Quanto  al  mandante, 

È  tenuto  di  rinfrancare  il  mandatario  di  tutto  quello  eh'  egli  ab*' 
bia  speso  per  ragione  del  mandato  ,  semprecché  le  spese  siano  state 
fatte  in  buona  fede,  e  V  utilità  delle  medesime  apparisca  almeno  dap*' 
principio  :  se  V  utile  derivato  da  esse  o  dal  negozio  eh'  egli  ha  fatto  , 
cessi  in  appresso  per  caso  fortuito ,  il  mandante  non  è  per  questo  e- 
sentato  dalla  suddetta  rifazione  (31).  Cesfa  però  la  suddetta  obbligazio^ 
ne ,  quando  il  caso  fortuito  ,  o  il  danno,  provenga  per  colpa  o  negli-* 
gonza  del  mandatario  medesimo  (32). 

2.  È  tennto  ad  osservare  tutte  le  obbligazioni  che  il  mandatario  ha 
incontrate  secondo  le  facoltà  che  gli  vennero  concesse  (33).  Le  leggi 
romane  procedono  in  questo  punto  con  sommo  rigore  ;  imperocché  se 
n  mandatario  abbia  ecceduto  anche  nella  più  piccola  cosa  i  limiti  di 
tali  facoltà,  il  mandante  non  rimane  punto  obbligato,  presumendosi 
che  il  mandatario  abbia  in  tal  caso  agito  piuttosto  per  conto  proprio , 
che  per  conto  del  committente  (34).  In  pratica  però,  come  abbiamo  so- 

(27)  CoD.  civ.  Frawc;  art.  1996.  Cod.  dellb  D.  S.  art.  1868.  Cop.  Parmrk»/ 
art.  2025.  Cod.  Albebt.  art.  2029. 

(28)  L.  10.  S-  5.  1.  19-  S-  ^^-  y^^^'  ^'  20.  hoc  tu. 

(29)  Ruota,  nell'Ànconitaaa  loanatentìonis  super  bonojure,  21.Giugtìo  1793. 

GVARDOQUI,  $.   3* 

(30)  Ruota,  nella  detto  AncoDiUna  manutentionis  super  bono  jure ,  $.  4. 

(31)  L.  17.  5.  4.  1.  56.  $  4.  ff.hoclit.,  Ruota,  nella  Romana,  seu  Leodìcn. 
pecnniaria  saper  litlciis  cambii  2.  Giugno,  1777.  Sertmawat  ,  S-  4-etscqq.  Cop. 
civ.  Frawc.  art.  1999.  Con.  Ausr.  art.  1014.  Coro,  delle  D.  S.  art.  1871.  ^God^ 
Parmeus.  art.  Ì2028.  Cod.  Albert,  art.  2032. 

(32)  Ruota,  nelF Anconitana  damnorum,  quod  scut.  3000.,  IO.  Maggio  1/93/ 
RssTA,  J.  9.  Veggansi  i  Codici  stranieri  negli  articoli  citali  nella  nota  precedente^ 

(33)  Cod.  civ.  Frawc.  art.  1998.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1870.  Cod.  Paii.meks< 
art.  2027.  Cod.  Ticw.  ait.  1079.  Cod.  Albert,  art.  2031. 

(34)  L.  5.  hoc  Ut. 
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pra  accennato,  questo  principio  non  $i  osserva  a  totto  rigore,  e  il 
mandante  può  essere  tenuto  anche  deir  eccedenza ,  qnalora  si  riconosca 
esegnita  in  conseguenza  del  mandato  »  o  in  utile  del  medesimo.  Non 
mancarono  pratici ,  i  quali  affastellarono  una  moltitudine  di  conghielture 
e  clausole  per  distinguere  i  casi»  in  cui  il  mandato  debba  ritenersi  limi- 
tato o  illimitato;  e  ciò  con  lo  scopo  di  rendere  »  o  no,  responsabile  il 
mandatario  pel  sopra  più  da  lui  fatto  (36).  Ma,  come  attesta  la  Ruota 
medesima ,  la  limitazione  del  mandato  in  pratica  non  è  mai  presunta , 
se  non  si  dimostra  con  prove  evidentissime  ;  massime  per  tenere  indea- 
Jie  il  mandatario  dal  difetto  di  una  esecuzione  eccessiva  (36).  Nulladi* 
meno  in  ogni  caso ,  nel  quale  il  mandante  non  sarebbe  tenuto  per  V  ec"- 
cedenza ,  egli ,  ciononostante ,  rimane  obbligato,  qualora  la  ratiBchì  (37). 

Finalmente  3.  per  diritto  romano  è  parimenti  tenuto  a  pagare  le  usu- 
re per  le  somme  che  il  mandatario  abbia  impiegato  del  proprio  nel*  » 
V  esecuzione  del  mandato  (38) ,  ancorché  per  sua  parte  non  intervenga 
alcuna  mora  (39).  Ma  ciò  presso  noi ,  generalmente  parlando ,  non  ha 
luogo  ,  e  il  mandatario  non  ha  V  azione  che  per  ripetere  i  danni  e 
gr  interessi  in  ragione  del  lucro  che  ha  perduto,  o  del  danno  che  ha 
sofferto ,  per  adempiere  V  obbligazione  che  si  è  addossala  (40). 

Per  r  adempimento  di  tutte  queste  obbligazioni  il  mandante  ha 
l'azione  contro  il  mandatario  e  suoi  eredi,  e  così  pure,  quand'abbia 
luogo,  contro  il  sostituito,  la  quale  si  chiama  di  mandato  diretta ,  ed 
è  nel  numero  delle  personali.  Il  mandatario  ha  viceversa  V  azione  con^ 
trarla  contro  il  mandante,  e  suoi  eredi,  e  contro  più  committen- 
ti solidariamente  (41).  La  comune  sentenza  de'  Dottori  è  di  opi* 
nione  che,  a  simiglìanza  de' mallevadori  ,  più  committenti  o  correi,  se 
siano  tutti  solventi  ,  possano  invocare  il  beneficio  della  divisione  (43). 


(35)  Vcggasi  la  Ruota  nella  suddetta  Romana ,  sea  Leodien.  pecuniaria  5*  7. 

(36)  Ruota,  nella  citata  Romana,  seu  Leodien.  pecuniaria,  $.  5. 

(37)  Ruota,  nella  Spoletana,  spoliì^  5.  Luglio  1793.  Pbioix>,  J.  12.   Vcg- 
gansi  le  moderne  legislazioni  negli  articoli  retro  citati. 

(58)  L.  12.  $.  9.  hoc  tit. 

(39)  L.  37.  de  usur.  1,  19.  de  neg.  gest.  Con.  <2iv.    Fratcc.  art.   2001.  Con. 
DELLE  D.  S.  art.  1873.  Con.  Parmbus.  art.  2030.  Con.  Ticiw.  art.    1081.   Cop. 

Albert,  art.  2034. 

(40)  Leotard.  tract.  de  usur.  quacst.  33.  n.  12.13.  Ruota,  nella  Romana, 
seu  Mediolan.  pecuniaria.  10.  Maggio  1669.  Taia,  §,  3. 

(41)  L.  59.  J.  3.  CoD.  civ.  Frai^c.  arU  2002.  Con.    delle  D.  S.  art.  1874, 
CoD.  Par«ews.  art.  2031.  Con.  Tici».  art.  1032.  God.  Albert,  art.  2033. 

(42)  UiCBER»  uiuv.  cìv.  et  crim.  jur.  lib.  3.  Ut.  23.  §.  3398. 
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Questa  sentenza  è  ammessa  nel  nostro  foro  (43) ,  femprecchè  le  parti 
non  si  siano  obbligate  solidalmente  (44),  Tale  obbligazione  pe^^  non 
si  presume ,  ma  debb'  essere  espressa  (45). 

Tutte  le  vigenti  legislazioni  concordano  perfettamente  col  diritto 
romano  ne'  diversi  modi,  con  cui  si  estingue  il  mandato;  cioè  per  la 
revoca  del  mandante ,  per  la  rinuncia  del  mandatario,  e  per  la  morte 
delFuno  o  dell'altro  (46).  Sono  vi  però  alcuni  casi  di  eccezione  in  cui» 
come  sopra  osservammo  »  il  mandato  non  cessa  per  la  morte  del  man- 
dante; il  che,  pel  favore  del  commercio»  fu  nell'  uso  ammesso  nel 
mandato  istitorio ,  il  quale  dura  anche  dopo  la  morte  del  preponente , 
finché  non  venga  revocato  dagli  eredi  di  lui  (47), 

L.  Mandatum,  2. 
§•  Tua  autem,  6. 

L'  obbligazione  di  mandato,  come  osserva  il  Giureconsulto»  e  co^ 
me  da  questa  legge  desumono  tutti  i  pratici  e  gì'  Interpreti  »  non  si 
contrae,  se  non  quando  ambe  le  parti  ebbero  realmente  intenzione  di 
obbligarsi  a  vicenda*  Quindi  se  Frimo  abbia  mandato  a  Secondo,  per^ 
che  collocasse  il  danaro  nella  compra  di  un  fondo ,  piuttosto  che  in 
un  commercio  usurano,  o  se  1'  abbia  esortato  a  darlo  a  Caio,  piutto* 
sto  che  a  Sempronio  ,  non  si  contrae  veruna  obbligazione ,  perchè  in 
tal  caso  non  interviene  alcun  mandato  ,  ma  più  presto  una  persuasione 
o  consiglio.  D'  onde  si  apprende  che,  per  indurre  un'  efficace  obbliga^ 
zione  di  mandato,  non  basta  che  il  mandante  commetta  altrui  una  tale 
o  tal  cosa ,  ma  essere  oltracciò  necessaria  la  concorrenza  di  due  requi- 
siti, cioè  ch'egli  abbia  in  animo  di  contrarre  un'obbligazione  in  prO' 
prìo  nome  (48) ,  e  che  in  essa  egli   v'  abbia  interesse  (49).  Trovo  in 


(43)  Ruota,  nella  Bonoaien.  evictloius,  quoad  primum  caput  sententiac,  9, 
Marzo,  1818.  ZinnAiii,  per  tot. 

(44)  Ruota  nella  d.  Bonon.  eyictionis,  per  tot.  et  5-  6* 

(45)  Ruota,  nella  d.  Bonon.  evictionis  per  tot.  et  $.  3. 

(46)  L.  5.  $.  1.  1.  12.  5.  pen.  1.  15.  1.  27.  $.  1.  hòc  Ut.  1.  26.  princ.  1.  27. 
$.  3.  1.  57.  1.  56.  ir.  hoc  tit.  1.  15.  God.  eod.  Con.  civ.  Frahc.  art.  2003.  God, 
AvBTfi.  art.  1020.  e  segg,  Con.  i>e|.i.b  D,  S.  art.  1875,  God.Parmeus.  art.  1032. 
God.  Albebt.  art.  2036. 

(47)  Arg.  1.  si  qois  mancipU  ,  17.  J.  si  impubes ,  2.  et  scqq.  de  inst.  act. 
Ruota,  nell*  Anconitana  damnorum,  quoad  scitt.  3000,  3.  Luglio  i7U5.  Baadaxi,  §.  i, 

(48)  L.  1.  ff.  hoc  lit. 
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pratica  V  applimione  di  questi  piiDcipii  odia  fattlispecie  di  un  UA<è 
cba  dette  a  un  causidico  V  iiusarico  di  patrocinare  )a  lite  per  altri , 
somministrando  egli  stesso  i  fondi ,  i  documenti  e  I*  esortatorie  per  la 
medesima;  il  quale  per  la  mancanza  de'  due  suddetti  estremi  fta  giudi- 
cato  esente  dall'  azione  di  mandato  contraria  (50). 

Ìm  SalarittUDi  ,  7« 

Il  mandato  è  per  essenza  gratuito,  e  perciò,  se  sia  promessa  una 
mercede  o  salario»  non  si  può,  per  conseguirlo,  agire  con  1'  azione  di 
mandato  contraria ,  ma  si  dee  agire  straordinariamente  con  l' azione  di 
parole  prescrìtte ,  e  con  quella  di  stipulato  (51  )  ;  il  che  viene  da  Pa- 
pìniano  risposto  nel  caso  di  un  procuratore.  Ma  siccome  negli  odierni 
costumi  la  legge  fissa  un  determinato  onorario  a'  procuratori ,  senza 
che  perciò  il  mandato  esca  da'  suoi  limiti ,  cosi  non  v'  è  oggigiorno 
bisogno  di  agire  straordinariamente  per  conseguirlo ,  ma  si  può  bensì 
ripetere  con  la  medesima  azione  di  mandato  contraria  (62). 

li.  Si  procara  torem  9  & 
§.  Sed  et  ai  9  1^ 

Il  procuratore  è  responsabile  verso  il  mandante  tanto  del  dolo  che 
della  colpa  ;  quindi  è  che  s'  egli  per  collusione  abbia  fatto  assolvere 
r  avversario ,  o  per  imperizia  abbia  perduto  la  causa ,  è  tenuto  con 
l'azione  di  mandato.  In  entrambi  i  casi  si  trovano  analoghe  disposi* 
zioni  neir  odierna  nostra  giurisprudenza. 

Il  dolo  0  la  collusione   del   procuratore  forma  oggi  il  delitto  di. 
prevaricazione,  che  nell'antico  sistema  accusatario  de' Romani  era  pro- 
prio degli  accusatori.  I  difensori  di  cause  che  prevaricano ,  abbando- 
nando la  difesa  accettata  e  incominciata  di  una  delle  parti,  o  che  do- 
losamente operano  alla  perdita  della  causa ,  o  che  in  pari  tempo  difen-* 


(49)  L.  8.  $.  mandati ,  ff.  hoc  tiU 

(50)  Ruota,  nella  Verukna  pecuniaria ,  25.  Gennajo  1 839.  Axbbrghivi.  Yeg^ 
gasi  parimenti  la  Ruota  nella  Romana  eipeditionum  seu  mercedis,  4.  Maggio  16t6. 
Buratto. 

(51)  Hic,  BnuffSMMANif.  in  1.  1.  Cod.  hoc  tit. 

(52)  Veggansl  le  decbioui  citate  nella  le^c  precedente  e  quello  che  abbia- 
mo d«tlo  nella  L.  1.  Tit.  XIU.  lib.  II.  Dig. 
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dono  neDa  stessa  causa  ambedue  le  parli ,  anche  per  interposta  perso- 
na,  o  in  altri  simili  modi ,  sono  puniti  con  la  multa  di  scudi  trenta 
ai.  trecento ,  oltre  V  interdizione  dair  esercizio  della  loro  professione 
dagli  anni  cinque  ai  dieci ,  e  il  risarcimento  dei  danni  alla  parte 
lesa  (63). 

La  colpa  o  V  imperizia  del  medesimo  fa  luogo  contro  dì  lui ,  se- 
condo le  circostanze ,  all'  azione  per  la  condanna  personale  alla  rifazio* 
ne  delle  spese  e  dei  danni»  ed  anche  a  una^multa  non  maggiore  di 
scudi  dieci  (54).  Disputarono  gì'  Interpreti,  se  in  tal  caso  egli  abbia 
almeno  il  diritto  di  ripetere  le  sue  competenze  e  le  spese  da  lui  soste- 
nute. Per  la  negativa  si  può  allegare  il  disposto  di  una  legge  del  Co- 
dice, nella  quale  si  accorda  al  procuratore  tal  diritto,  allorché  la  cau- 
sa sia  stata  perduta  senza  sua  colpa  (65).  Ma  noi  altrove  osservammo 
che  non  si  possono  oggigiorno  adottare  questo  teorie  del  diritto  comu- 
ne,  mentre  in  un  pelago  dì  giurisprudenza,  agitato  da  tanti  volumi,  da 
tante  opinióni  e  da  tante  contraddizioni ,  sarebbe  cosa  vicina  all'  assur- 
do il  tenere  cosi  fattamente  vincolato  il  procuratore ,  per  aver  pensato 
diversamente  dei  giudici  (56). 

§.  Sed  et,  2. 

Con  r  azione  di  mandato  $i  può  agire  contro  il  procuratore  an- 
che perchè  prosegua  la  lite  da  Ini  cominciata.  Il  tenore  di  questo  re- 
sponso è  ottimo  in  teoria ,  ma  in  pratica  non  darei  consiglio  ad  alcu- 
no di  fame  uso  (57). 

§•  8t  quia,  5. 

il  diritto  comune  stabilisce  che  il  procuratore  giudiziale  non  pos- 
sa sostituire  e  farsi  rappresentare ,  prima  di  aver  contestato  la  lite  (68), 
sebbene  il  procuratore  stragiudiziale  possa  sostituire  in  qualsiroglia 
tempo.  La  ragione  di  questa  disposizione  è  che   il   procuratore  giudi- 


(53)  Editto  sui  delitti  e  sulle  peae,  20.  Settembre  1SJ2.  art.  207. 

(54)  Reg.  giud.  ajrt.  41 1 . 

(55)  L.  4.  Cod.  hoc  tit. 

(56)  Una  sentenza  passata  in  cosa  giudicali,  del  Tribunale  deir  A.  C. gli  11. 
Marzo  1841;  fu  dello  ste^o  avviso. 

(57)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  8.  $.  3.  Tit.  III.  lib.III.pig. 

(58)  L.  8.  Cod.  de  procur. 
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zìale  non  diventa  padrone  d^lla  lUfi  ,  se  non  dopo  arala  eoiAMata;  e 
pereiò  non  può  avere  la  facoltà  di  sosUtniì-e  alia  lite ,  prima  éi  esser-. 
ne  diventato  padrone  egli  stesso.  Per  me  ritengo ,  che  simile  disposi* 
ziona  non  possa  aver  luogo  neir  odierna  procedura  ;  mentre ,  cessata: 
la  necessità  6mV  importanza  delle  antiche  funzioni  »  la  legge  ,  salvo  il 
caso  di  morte  o  il  cambiamento  di  stato  di  ima  delle  parli,  ritiene  og- 
gigiorno come  padrone  della  lite  lo  stesso  costituente  >  non  il  suo  pro-< 
curatore  (S9).  Tutto  ciò  provasi  all'  evidenza  anche  dagli  odierni  re- 
golamenti y  ne'  quali ,  salvo  i  casi  ivi  eccettuati ,  si  permette  a'  procu- 
ratori di  sostituire  e  farsi  rappresentare  indistintamente  y  senza  punto 
distinguere  se  la  lite  sia,  o  no,  contestata ,  o  se  abbiano,  o  no  ,  per 
tale  effetto  un  mandato  speciale  (60). 

^.  Si  tutores  9  4. 

È  cosa  abbastanza  manifesta  che  per  diritto  civile  non  ^  possono 
nello  stesso  libello  accumulare  più  azion  i.  Un' eccezione  a  questa  tena- 
cissima regola  ci  offre  Ulpiano  nel  caso  di  im  tutore,  il  quale  avea 
commessa  ad  un  contutore  la  comperà  di  un  servo  ,  decidendo  egli 
che  Be  la  compera  di  quel  servo  è  necessaria ,  può  con  l' azione  di 
mandato  concorrere  contro  il  contutore  anche  V  azione  di  tutela.  Og- 
gigiorno che  per  disposizione  del  diritto  Canonico  si  possono  nello 
stesso  libello  aecumulare  più  azioni  (61),  e  che  i  nomi  delle  asioni 
non  si  sogliono  altrimenti  esprimere  (62) ,  questa  mi  semi^ra  una  di^ 
sputa  totalmente  superflua* 

L.  Idemqae,  10. 


§•  Si  procuratore  3» 
li,  Si  rero  12.  et  §§.  seqq. 

r 

V  anatocismo,  ossia  le  usure    delle  usure,  è  proibito  per   diritto 


(59)  Yeggasi  quello  che    abbiamo   detto  nella  1.  17.  Titolo  HL  lib.  HI.  Dìg. 
(GO)  Editto,  17.  Dicembre  1834.  art.  261,  e  segg. 

(61)  UrrasRsuTEi.   do   dlf.  jur,  civ.  lib.  5.  c^p.  12.  Veggasi  quello  che   ab- 
biamo dcUo  nel  Tit.  XV.  n.  3.  lib.  IV.  Iiist.  . 

,  (62)  Veggasi  quello  ^jhe  abbiamo  dello  nella  L.  1.  Til.  XIII.  lib.  II.  Di-. 
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ciule  {63) f  e  molta  più  per  diritta  Canonica  (64).  La  qaal  proibizione  ^ 
come  negli  altri  contratti»  ba  luogo  eziandio  in  quello  di  mandato  (65)i 
Per  diritto  civile  però  sono  permesse,  quando  tengono  luogo  della 
sorte  ;  in  questo  caso  esse  rivestono  la  medesima  condizione  del  ca-» 
pitale,  e  siccome  si  possono  ^al  capitale  eàigere  le  usure ,  cosi  si  po>-' 
sono  eziandio  esigere*  le  usure  di  quelle  usure  che  tengono  luogo  di 
esso.  Le  usure  tengono  luogo  di  capitale,  allorché  si  pagano  dal  debi« 
tore  insieme  alla  sorte,  avvegnacchè  la  persona  che  riceve  a  un  tempo 
e  qnelle  e  questa,  viene  effettivamente  a  ritrovarsi  possessore  di  un 
capitale  più  ampio.  Parecchi  esempi  di  anatocismo  si  scontrano  nel 
nostro  diritto  civile ,  e  tale  è  quello  di  cui  si  tratta  nella  presente  leg^ 
gè,  dove  parlando  Ulpiano  di  un  procuratore  che  avea  da  un  debito^ 
re  del  mandante  esatto  il  capitale  e  le  usure ,  dice  che  dal  giorno  della 
mora  il  procuratore  è  tenuto  a  pagare  anche  le  usure  delle  usure. 

Parecchi  de*  Canonisti,  e  non  pochi  fra'  pratici,  portano  parere  che 
sebbene,  generalmente  parlando ,  siano  per  diritto  Canonico  proibite  le 
usure,  e  molto  più  1*  anatocismo  ,  ciò  nondimeno  questa  proibizione 
non  abbia  luogo ,  allorché  ne'  contratti  o  nelle  azioni  succeda  novazio-> 
ne  col  cambiarsi  la  persona  del  debitore  o  del  creditore.  Per  esempio^ 
Tizio  debbo  a  Caio  cento  con  V  usura  del  sei  ;  per  levarsi  il  debito  i 
paga  a  Sempronio >  mandatario  di  Caio ,  cento  per  estinzione  della  sor* 
le,  e  trenta  per  estinzione  de'  frutti  decorsi  :  questa  sorte  e  questi  frutti 
formano  in  mano  di  Sempronio  un  semplice  capitale  di  cento  trenta, 
pel  quale,  con  l'allegazione  de'  requisiti  castrensi,  Caio  pnò  pretendere 
i  frutti  in  ragione  di  cento  trenta-,  e  non  in  ragione  di  cento  soli  (68). 
Si  aggiunga  che  la  suddetta  proibizione  non  si  estende  all'td  quod  in-^ 
ter  est  y  essendo  comunemente  ammesso  che  sebbene  non  si  possano  og* 
gigiorno  ricevere  le  usure  di  quelle  usure  eh'  entrano  in  luogo  di  ca-* 
pitale ,  si  possa  nulladimeno  ricevere  V  interesse  di  queir  interesse  che 
sta  in  luogo  di  capitale  (67).  Ma  se  la  suddetta  novazione  occorra  col 

(63)  L.  placuit,  ff.  de  usur,  l.  26.  princ.  ile  cond.  ind.  1^  pracscs,  de  re  jnd. 

(64)  Rui5.  cons.  55.  lib.  2.  Peregrin.   de  jur.  6sc.    lib.    6.    tU.    7.    u.    30* 
lIoifD.  coiis.  50.  n.  78.  lib.  1.  Leotvrd.  de  usur.  quacst  5.  per  lol. 

(65)  Damascex.  dccis.  421.  ii.  7.  part.  1,  et  poit.  Iracl.   Ceno,    de   ccnsib.  y 
dccis.  479,  n.  3* 

(66)  PBAEGRisr*  d.  loc.  n.  33.  Fh^ng.  decis.  251.  n.  15«  Geucio,  de    censib^ 
part.  1.  cap.  3.  quaest.  1.  art.  3.  n.  0. 

(67)  RoDRiG.  lib.  3.  quacst.  7.  n.  28.  Ant.  FiBRf> ,  Cod.  suo  for.  lib.  4.  tit* 
de  usur.  dcf.  23.  Trentacinq.  var.  resol.  lib.  1.  tit.  de  ìutcrcs.  n.  21.  Leotarì). 
de  usur.  q.  5.  n.  17.  RoviT.  dcci9«  9.  ».  17.  Fa^21C^  dccis.  251.  ME:focn<  de  arb^ 
jiid.  quacil.  cas.  19.  n,  2S. 
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mutarsi  il  contratto  fra  Io  stesso  debitore  a  creditore^  pónendosi  le  usure 
decorse  brevi  manu  nella  nuova  convenzione»  acciocché  formino  un  ca- 
pitale maggiore  di  qaello  che  realmente  fu  dato»  la  convenzione,  come 
fatta  in  frode  della  legge,  è  inutile,  e  tutto  quello  che  siasi  pagato  per 
conto  di  tali  usure  viene  imputato  nella  sorte  (68). 

li.  Si  mandaveroy  5S2. 


§.  Si  tibi,  7. 

Primo  dette  una  somma  a  Secondo,  acciocché  la  consegnasse  a 
Terzo.  Secondo ,  invece  di  fare  la  consegna ,  spende  la  somma  per  uso 
proprio.  11  giureconsulto  decide  eh'  egli,  oltre  V  azione  di  mandato,  è 
tenuto  anche  con  quella  di  furto.  Presso  noi  questo  principio  non  é 
adottabile  ,  o  tult'  al  più  ,  Secondo  potrebb*  essere  tenuto  di  furto  iat- 
proprio  ;  distinzione  non  conosciuta  presso  i  Romani.  E  ciò  per  la  ra« 
gione  che  in  tal  caso  il  mandatario  non  ha  impiegato  alcuna  frode  per 
farsi  consegnare  il  danaro  ,  né  ebbe  dapprincipio  alcun  animo  di  farne 
lucro  ;  e  posto  ancora  eh*  egli  avesse  impiegato  la  frode,  o  allesse  avuto 
r  animo  di  fare  un  lucro  ,  tuttocìò  era  prevedibile  dal  mandante ,  se 
fosse  stato  più  diligente;  il  che,  secondo  i  principii  deirodierna  scien- 
za criminale,  è  bastante  per  escludere  il  Slitto  di  furto  proprio  (69). 

L.  Inter  ^  26/ 

§*  IVoB  omnia  9  6. 

I  casi  fortuiti  ,  generalmente  parlando,  non  si  prestano  ne'  con* 
tratti ,  qualora  non  vi  sia  di  mezzo  una  convenzione  contraria.  Questa 
regola  milita  anche  nel  mandato  ;  e  perciò  se  il  mandatario  abbia  jiel** 
r  esecuzione  del  mandato  sofferto  qualche  danno ,  suppongasi  se  sia 
stato  spogliato  da'  ladri ,  se  in  un  naufragio  abbia  perduto  il  suo,  0 
se  per  la  fatica  od  altro  siasi  ammalato ,  non  può  dal  mandante  ripe- 
tere  alcun  che  per  conto  d' indennità  con  l' azione  contraria.  È  questo 
un  procedere  veramente  intempestivo  contro  un  amico  che  non  avrebbe 
sofferto  quel  danno ,  se  mai  non  gli  fosse  entrato  in  capo  di  fare  un 


(68)  Ruota  ,  nella  Romana  usurarum ,  13.  Giugno ,  1629.  Mbruvo  >  per  tot, 

(69)  GiuLum ,  Inst.  di  diritto  crìm.  voi.  4.  ([Kig.  6l9.  e  segg. 
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favore  ;  ed  è  cosa  sensa  dubbio  castrarla  ali*  eqQtlà  ebe  ima  perdona 
sia  verso  sé  stessa  responsabile  di  lotti  qua'  casi  fortuiti  die  le  po^o- 
no  accadere  per  dare  esecvzjoDe  a  un  contratto  ,  dal  quale  per  t*  or- 
dinario non  riporta  alcun  alile.  La  cornane  interpretazione  de'  Dottori 
limita  il  soverchio  rigore  di  questo  paragrafo»  distinguendo  se  il  man- 
datario abbia  sofferto  il  danno  nelle  cose  necessarie  o  nelle  superflue: 
altri  distinguono  »  se  il  danno  sia  provenuto  per  la  stessa  esecuzione 
del  mandato,  o  se  sia  proveoulo  per  una  causa  indipendente  dalla  me- 
desima, e  ammettono  che  nel  primo  cjìso  il  mandatario  si  debba  in- 
dennizxare  anche  del  danno  da  lui  sofferto  per  caso  fortuito.  Quest'ul- 
tima interpretazione ,  come  più  ragionevole,  fu  seguita  neiruso  del  foro 
presso  tutte  le  nazioni  (70) ,  e  trovasi  oggigiorno  sancita  da  tutte  le 
vigenti  legislazioni  (71). 

JL.  Si  fidejniaaor)  29. 
§•  la  omnilma  ^  5b 

Tizio  ebbe  da  Caio  cetito  monete  in  prestito ,  e  ne  fece  la  re.^ti- 
tozlone  due  volta  ;  ovvero  ne  fece  la  restituzione  una  volta  sola,  men- 
tre in  realti  nalla  aveva  ricevuto.  Domanda  il  giureconsulto,  s'  egli 
possa  ripetisre  quello  che  ha  in  tal  modo  indebitamente  pagato.  Egli 
decide  che  la  restituzione  debbo  aver  luogo  ogni  volta,  che  il  paga- 
mento ria  slato  fatto  senza  una  causa,  e  che  perciò  non  può  aver  luogo, 
se  sia  stalo  fatto  in  causa  di  giudicato.  Donde  ne  segue  che  fé  il  pre- 
sunto creditore  per  imperizia  del  giudice  abbia  riportato  una  sentenza 
a  ad  favorevole  contro  fl  presunlo  debitore ,  può  ritenersi  ciò  che  per 
essa  ha  consegnilo ,  quantunque  non  gli  fosse  dovuto.  Tuttavia ,  cono- 
scialo  il  vero  ,  r  asserto  creditore  viene  punito  come  steliionatario.  O  ;- 
serva  il  Brnnemmanno  essere  cosa  iniquissima  che  uno  steliionatario  ri* 
porli  il  lucro  del  suo  delitto.  Quegl'  Interpreti  che ,  al  pari  del  Bru- 
nemmanno,  ritennero  questa  decisione  come  iniqua ,  furono  di  avviso 
eh'  essa  si  dovesse  correggere:  alcuni  opinarono  doversi  al  debitore  som- 

(70)  GnoBifBT ,  AcGUBSio ,  BàBTOLOy  GoTOFRCD.  hic;  Mabqvard.  de  jur.  mcr- 
eaU  p»  2*  cap.  5.  n.  56.  Locb5.  de  jur.  maiit.  lib.  3.  cap.  7.  n.  13.  BRUNBuiMAxrr. 
in  com.  ff.  hic;  Voet,  com  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  13.  Ant.  Fabr.  Cod.  suo  for. 
lib.  4.  tu.  26.  def.  29.  Richbb.  univ.  civ.  et  crim.  jui*.  lib.  3.  Ut.  23.  J.  3405. 

(71)  GoD.  ciy.  Fbanc.  art.  2000.  Cod.  Austr.  art.  1015.  Cod.  dellb  D.  S. 
art.  1872.  Con.  Pabmbits.  art.  2029.  Cod.  Albert,  ail.  2033. 
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ministrare  V  azione  personale  per  ciò  cbe  fu  dato  senza  causa  ;  allri 
fornirono  l'  azione  di  dolo.  Ritengo  che  in  foro  tutte  queste  quistioni, 
non  escluso  Io  stesso  responso  di  Ulpiano  ,  siano  oggigiorno  superflue, 
essendo  certo  fra  noi  che  la  parte  ingiustamente  condannata  in  giudi- 
zio ,  può  far  valere  le  sue  ragioni  in  appello ,  e  con  tal  mezzo  ripe- 
tere  quello  che  abbia  indebitamente  pagato  (72)« 

L.  Qui  aegfotia  j  31. 

Un  tale  che  faceva  gli  affari  di  Lucio  Tizio,  avendo  esatto  i  cre- 
diti di  lui  »  gli  scrisse  una  lettera ,  nella  quale  gli  significava  di  ave- 
re presso  di  so  una  certa  somma  derivante  dalla  sua  amministrazione, 
e  che  se  ne  chiamava  debitore ,  come  da  lui  presa  a  prestito.  Doman- 
da il  giureconsulto,  se  in  tal  caso  debba  ritenersi  conti*atto  il  mutuo; 
il  che  egli  decide  negativamente ,  sebbene  Ulpiano  nello  stesso  caso 
risolvesse  la  quistlone  in  senso  affermativo.  Alcuni  Interpreti,  per  conci- 
liare questa  contraddizione,  la  quale,  secondo  il  Viunio,  è  inconci- 
liabile, dissero  che  secondo  Ulpiano  interviene  il  mutuo,  quando  fra 
))resemi  si  conviene  che  si  ritenga  a  titolo  di  credito  quanto  è  dovuto 
per  causa  di  mandato;  ma  che  secondo  AITricano  la  cosa  procede  di- 
versamente ,  quando  la  suddetta  convenzione  si  forma  tra  persone  as- 
senti. E  ciò  per  la  ragione^  che  la  distanza  de'  luoghi  non  permette 
cosi  facilmente  di  supporre  fra  assenti  la  finta  tradizione ,  come  Io  per- 
mette di  supporre  la  vicinanza  fra  presenti.  GÌ'  Interpreti  però  fecero 
spesse  volle  da  indovini  senza  cogliere  nel  segno.  Mei  caso  che  un  tale 
abbia  dato  a  vendere  a  un  altro  una  massa  di  oro  o  di  argento  ,  ac- 
ciocché questi  ne  ritenesse  il  prezzo  a  titolo  di  prèstito,  Ulpiano  am- 
mette il  mutuo  (73);  e  AITricano  lo  nega  (74).  Mei  suddetto  caso  non 
può  aver  luogo  la  conciliazione  tratta  dall'  assenza  o  dalla  presenza 
delie  parti ,  e  ciò  non  dimeno  sussiste  la  medesima  contraddizione.  Se 
prevaglia  in  foro  la  sentenza  di  Ulpiano  o  quella  di  Africano,  venne 
da  noi  altrove  osservato  (75). 

L*  Qui  matuann  y  56. 

Secondo  il  tenore  delle  antiche  leggi  il  creditore  poteva  eleggere 

f72)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  13.  TU.  HI.  lìb.  XIV.  Dig. 

(73)  L.  11.  «r.  de  icb.  crcd. 

(74)  Ilio. 

(7:.)  Cioè  iicll.1  I.  lj.  Tir.  I.  lib.  XII.  Dìg. 
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a  sna  scelta  di  agire  contro  il  reo  principale,  o  contro  il  mallevadore. 
Ma  Giustiniano  (76j  conces^o  a'  mallevadori  il  beneflcio  di  ordine  e  di 
escussione  pel  quale  fu  migliorata'  la  loro  condizione  (77).  La  natura 
di  questo  beneficio  importa  che  prima  di  agire  contro  il  mallevadore, 
si  dee  procedere  sopra  tulle  le  fortune  del  debitore»  e  scoprire  le  forze 
4eì  suo  patrimonio,  dovendosi  per  la  legittima  via  de'  giudizi  perve^ 
nire  alla  vendita  de'  suoi  beni,  e  all'  esazione  de'  suoi  credili  (78). 
Questo  beneficio  in  pratica  non  è  però  tanto  frequente,  mentre  i  notai, 
o  le  stesse  parti  contraenti,  sono  sempre  solleciti  di  rendere  obbligato 
il  mallevadore  solidalmente  o  di  fargli  rinunciare  il  privilegio  (79)  ; 
net  qual  caso  presso  i  terzi  riveste  la  natura  di  un  correo  (80),seb^ 
bene,  escluso  il  beneficio  di  ordine  e  di  escussione,  il  mallevadore  soli^ 
dale  sia  nel  resto  uguale  al  semplice  (81). 


§.  Salariam,  5. 

Dice  Papiniano  che  il  salario  non  può  essere  domandalo  straordi" 
nariamènte  in  forza  di  una  promessa  indeterminata,  e  che  in  tal  caso 
neppure  si  può  movere  V  azione  di  mandato  ,  acciocché  venga  costi- 
tuito. Questa  severissima  disposizione  deriva  dall'  avere  i  Romani  con-* 
sideralo  il  mandato  come  un  contratto  gratuito,  nel  quale  non  doveva 
entrare  interesse  alcuno ,  qualora  il  mandante  non  l' avesse  di  sua  spon« 
tanea  volontà  dato  in  merito  del  ricevuto  favore.  Ma  secondo  i  costumi 
di  tutti  i  popoli ,  secondo  le  legi,'i  di  tutte  le  vigenti  legislazioni ,  re^ 
cedendosi  dalle  somme  eminenze  del  gius  romano ,  fu  ammesso  che  il 
mandato  potesse  essere  anche  non  gratuito;  e  perciò  non  dubito ,  che 
negli  odierni  costumi  il  mandatario,  cui  fu  fatta  una  promessa  inde- 
terminata ,  possa  pretenderla ,  e  farla  determinare  di  officio  del  giir- 
dice  ,  avuto  riguardo  alla  condizione  del  mandante,  alla  propria,  e  alla 
natura  della  commissione  da  lui  recata  a  compimento  (89). 

(76)  Nov;  4.  cap.  1. 

(77)  Ruota,  lìella  Beneventana  excussionij,  24.  Aprile  18i8.  Isoard.  per  tut. 

(78)  Ruota,  nella  deUa  Beneventana  excus»ionis ,  per  tot. 

(79)  C\BD.  DB  Lue.  de  feud.  disc.  50.  n.  3.  disc.  lOt.  n.  8. 

(80)  Ruota  ^  nella  Bononien.  pecuniaria  ;  il  16.  Glnguo  1817.  Ziif:v.\Nf  $.  8. 

(81)  Ruota  ^  nella  Assisien.  Pecuniaria  27.  Marzo  1816.  ODESCÀLcni  $.  18. 
e  nella  Tiphernaten.  seu  Urbijiatcn.  pecuniaria ,  22.  Marzo  dello  stesso  anno 
Seblupi  f.  5. 

(82)  MoftXAC  ,  AuTUMH  e  Giov.  Fabr.  liic  Atit.  Fabr.  Cod.  suofor.  hoc  tit. 
lib.  4.  Ut.  2G.  VocT ,  com.  ad  PanU.  lioc  tit.  u.  2.  in  fin*  Ricuer.  univ.  civ.  vi 
crini,  jiir.  lib.  3.  tit.  23.  $.  3366. 
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L»  Si  mandata  ^  59. 
§.  Paalaa  ^  1. 

La  Legge  presume  che  il  auilleradore  abbia  il  mandalo  per  pa- 
gare (83),  e  quindi  »  come  egregiamente  osservò  la  Ruota  (84)»  ì  Com- 
pilatori delle  Pandette  al  titolo  de'  mallevadori  aggiunsero  immediala- 
meute  quello  dei  pagamenti ,  quasi  volessero  con  ciò  significare ,  che 
difficilmente  i  mallevadori  possono  dispensarsi  dall'  incarico  che  si  sono 
addossati.  Officio  del  mallevadore ,  come  di  qualunque  mandatario  »  è 
quello  di  avere  a  cuore  gli  affari  e  le  cose  del  debitore  ;  e  perciò , 
potendo ,  dee  procurare  di  riscattare  i  beni  di  lui ,  qualora  questi  ve- 
nissero venduti  in  forza  del  debito,  pel  quale  egli  si  rese  garante.  Se 
adunque  nel  caso  che  fossero  venduti ,  egli ,  anzi  che  a  redimerli  »  si 
facesse  a  comperarli ,  agirebbe  pe'  propri!  interessi ,  e  trascurerebbe 
quelli  del  committente;  oprerebbe  contro  la  buona  fede,  e  tradirebbe 
r  amicizia  :  per  queste  ragioni ,  come  osserva  il  Gujacio  (85) ,  si  da- 
rebbe contro  di  lui  1'  azione  di  mandato  e  quella  di  dolo ,  acciocché , 
fattagli  restituzione  di  quello  che  spese ,  restituisse  i  beni  acquistati  » 
insieme  alla  sorte. 

Innanzi  che  Giustiniano  introducesse  il  beneficio  dell'  escussione,  il 
mallevadore  si  considerava  come  un  correo ,  e  poteva  dal  creditore  es- 
sere convenuto,  prima  di  procedere  contro  il  debitore  principale  e 
contro  i  beni  di  lui  (86).  Ma  dopo  l'introduzione  del  suddito  bene- 
ficio, il  mallevadore  non  può  essere  convenuto,  se  prima  non  si  pro- 
ceda contro  il  debitore  e  contro  i  suoi  beni  (87).  Indi  ne  viene  di 
conseguenza ,  che  non  si  può  oggigiorno  presumere  che  il  mallevado- 
re abbia  il  mandato  per  fare  il  pagamento,  se  non  dopo  eseguita  la 
spropriazione  dei  beni  e  degli  effetti  spettanti  al  reo  principale.  Sicco^ 
me  tal  presunzione  nasce  soltanto  dopo  eseguiti  i  prescritti  esperimenti, 
e  prima  di  essi  non  è  affatto  tenuto  di  fare  pagamenti,  cosi  parmi 
fhe  non  se  gli  dov^e  oggi  giorno  impedire  di  poter  fare  acquisto  dei 


(83)  L,  Indebitum ,  ff.  de  cond.  iDd. 

(84)  Nella  Bononien.  pecuniaria,    16.  Giugno   1817,   $.   4.  e  oella  Sutrioa 
cambi ,  4.  Laglio  dello  stesso  anno,  Zivrajii.  $.  4. 

(85)  Lib.  3 .  obs.  37. 

(86)  L.  non  recte  3.  God.  de    ftdejus.  1.  perseculione   21.  junct.  I.   dbliac- 
t|0|  14.  God.  de  pignor. 

(87)  Àuth.  pL'cscnle,  God.  de  fidejos  Auth.  hoc  si  debita^  Cod.  de  pipior. 
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beni  del  debitore,  al  pari  di  qualunque  altro  estraneo,  qualora  la  com-r 
pera  fosse  fatta  io  buona  fede. 

§•  Pauhift.  5. 

Secondo  T  antico  diritto  civile  se  la  commissione  fosse  stata  dat^ 
da  più  persone  ^  ciascuna  di  esse  era  tenuta  solidariamente  per  tutti 
gli  effetti  del  mandato.  Come  osservammo  nel  pi'ospetto  di  questo  tito- 
lo» concorda  con  la  romana  la  vigente  legislazidne  d^  Italia.  Presso  noi 
però  io  forza  del  nuovissimo  diritto  di  Giustiniano  (88) ,  più  manda- 
tari godono  ancb*essi  del  beneficio  di  divisione  (89),  pnrchè  biano  ido- 
nei e  presenti  (90). 

lu  Creditor,  60. 

§•  Ad  eilln^  1. 

Si  propone  nella  presente  legge  il  segnente  easo.  Tizia  era  per 
collocare  in  matrimonio  una  sua  figlia  a  Sejo.  Lucio  Emilio,  il  quale 
aveva  dell'  alletto  per  la  futura  Sposa  ,  scrisse  a  questo  una  lettera , 
^gttifleandoglt  che»  quantunque  sapesse  che  Tizia,  madre  della  sposa, 
era  bastantemente  idonea  peir  costituire ,  e  dare  la  dote ,  nulladtmeno , 
per  dimostrare  T affetto  ch'egli  aveva  per  la  fidanzata,  si  rendeva  ga- 
rante della  medesima.  Forse  avenne  di  fatto  che  V  erede  di  Lucio  Emi- 
lio si  trovò  costretto  a  pagare  la  dote  o  parte  di  essa ,  in  forza  della 
Ifaranzia  prestata  dal  defunto.  Il  Giureconsulto  promosse  il  dubbio  , 
s*  egli  avesse  V  azione  di  mandato,  o  quella  di  affari  amministrati  con- 
tro gli  eredi  di  Tizia  per  ripetere  ciò  che  aveva  pagato  ;  il  che  ri- 
spose negativannnte  quanto  ad  entrambe  ;  e  ciò  per  la  ragione  che  Lu- 
cio Emilio  nello  scrivere  quella  lettera  o  neli'  esporre  quella  sicurtà , 
fece  più  tosto  no  affare  proprio ,  che  un  affare  di  Tizia. 

Non  pochi  fra  pratici  sono  ragionevolmente  di  avvilo  che  ,in  foro 
la  disposizione  di  questa  legge  non  possa  cori  faeilmente  trovare  ap- 
iriilcazioBe  ,  e  che  anzi  dobbasi  in  proposito  accomodare  all'  erede  di  Lu- 
cio Emilio  r  azione  degli  affari  amministrati.  E  ciò  per  la  ragióne,  che 


(88]  Nov.  99.  cap.  1.  unde  Auth.  hoc  ita,  Cod.  de  duob.  reis. 

(89)  Ruota  ,  nella  Romana  pecuniaria ,  4  Giugno  1 836.  Zagchia. 

(90)  VoBT,  coniai,  ad  Pand  hoc  Ut.  n.  10.  Ruota,  nella  Romana  pccuniaiia, 
1.  Aprile  1834.  D'Avella'. 


16G 

negandosi  al  medesimo  il  regresso  per  ripetere  il  suo ,  si  viene  per  con- 
seguenza ad  ammettere  una  donazione ,  la  quale  per  comune  sentenza 
di  tutti  gr  Interpreti ,  de*  pratici  e  de*  tribunali»  in  foro  non  si  pre- 
sume (91)  y  se  non  con  rappogjg^io  di  conghietture  evidenti  e  chiarissi- 
me (92).  Ma  in  proposito  non  v'  ha  alcuna  conghiettura  »  dalla  quale 
essa  si  possa  desumere  >  mentre  Lucio  Eqailio  nell'  esporre  quella  let- 
tera disse  chiaramente  di  rendersi  garante  della  dote  e  non  di  dona- 
re. Se  dunque  è  vero  ,  che  per  escludere  la  donazione  si  può  anche 
recedere  dal  proprio  significato  delle  parole  (93),  molto,  più  per  Io  stes- 
so effetto  si  dovrà  attendere  il  loro  vero  lignificato  ;  e  perciò»  analoga- 
mente al  caso  ,  trovo  ottimamente  deciso ,  che  chiunque  abbia  fatto  pro- 
messa di  pagare  un  debito  ,  al  quale  non  è  obbligato ,  si  presume  aver 
lui  fatto  la  promessa  con  animo  di  garantire  ,  non  con  quello  di  dona- 
re (94).  Ma  nella  presente  fattispecie  neppure  ha  luogo  U  presunzio- 
ne »  giacché  il  promiltente  non  scrisse  che  donava  »  ma  che  guarenti- 
va. Per  le  medesime  ragioni  non  si  presume  la  donazione  fra  padre  e 
figlio ,  tra  figlio  e  padre  (95) ,  tra  fratello  e  fratello  (96)  »  tra  gene- 
ro e  suocero  (97),  non  ostante  il  vincolo  di  sangue  che  passa  fra  lo- 
ro. E  sebbene  il  vincolo  della  consanguineità  sia  talvolta  sufficiente  per 
indurre  1^  presunzione  delle  donazioni  (98) »  esso  per  altro  non  può  a- 
yer  luogo  »  quando  la  presunzione  non  sia  sorretta  da  altre  conghiet- 
ture ed  indizi  (99);  indizi,  conghietture  e  presunzioni,  che  non  pos- 
sono procedere  nella  presepte  fattispecie  ,  stante  V  aperta  dichiarazione 
xlel  promittente. 


(91)  Ruota,  nella  Mathelìcen  seu.  Gamella,  supci*  reddUione  rattomi ,  25 
Aprile  1/96.  DE  Bayatcb  J.  3.  J.  5. 

(^2)  Menog.  arb.  jud.  quest  cas.  88. 

(93)  Ruota,  i^Ua  Romaiia  seu  Tadertina  transactioiiU,  snper  execuUone  rei 
jiidicatae  4  Luglio  ^777.  Manelli  $.  4. 

(94)  Ruota  nella  d.  Romana ,  sen  Tudertin^  Trai^sactionls  $,  5. 

(95)  L.  Si  filius.  12.  God.  de.  neg.  gest. 
(90)  L.  3.  God.  cod. 

(97)  Veggasl  diffuamentc  il  Menocchio  ull  supra. 

(9S)  BABTOf..  ia  L.  cum*  quid,  n.  11.  ed  ivi  ÀtcuTo  fT.  si  cert.  pet^  Socm. 
JUiV.  Goas.  134.  u^  79.  Lii^.  3^  Peregri»  co^s.  9^.  n»  14,  lib,  1.  Menoch.  lib. 
3.  praes.  34.  n.  28.  MEULiifvDecis  G92.  n.  20.  Ruota  ,  decis.  305.  n.  5*  part.  2. 
et  Deci5.  322.  u.  11.  pari.  4.  recent. 

(99)  B.4RTOL.  iti  1.  quae  dolis  n.  1 2.  fT.  sol.  matr:  Surd.  cons  290.  n.  60.  Me- 
^oc«i.  cons.  91.  n.  53.  Gavaler.  decls.  603.  n.  ^.  Mantiga,  de  tao.  et.  amh. 
^on.  Uh.  13.  tu.  19.  n.  9.  Merlin,  d.  decis.  692.  n.  31  ^ 
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§«  Daobas  j  2. 


Più  mandatari  sono  anch*  essi,  come  i  mandanti ,  tenuti  in  solido 
per  tutti  gli  effetti  del  mandato.  Ma  in  quella  stessa  maniera,  che  pel 
diritto  nuovissimo  Ginstinianeo  si  concede  in  foro  il  beneflcio  di  divi- 
sione a  questi ,  si  concede  ugualmente  a  quelli  (100). 

«  ■ 

(100)  BRUN5BxxAifK.  hìc.  AiTT.  Fabbo  ,  luc  VocT  ^  comm.  ad  Pond.  hoc  Ut.  D. 
8,  RiCHER.  univ.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  2.  tit.  23.  §.  3389,  Veggasi  quello  che 
abbiamo  detto  nella  1.  59.  $.  3.  di  questo  titolo. 
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TITOI«0  II. 

DBU'  AZKMIE    M  SOCIBTÌl 

SQMitJRlO 

Prospetto  generoU  del  presente  tìtolo  comparato  con  Vuso  del 
fòro  e  con  le  vigenti  legUia:fioni. 

Gli  uomini  erano  anticamente  dispersi  In  famiglie  ;  i  comuni  bi- 
sogni li  fecero  riunire  e  sollevare  all'  onore  dello  stato  civile.  In  tal 
modo  ebbe  vita  il  contratto  di  società ,  pel  qnale  si  venne  a  formare 
quel  vincolo ,  con  cui  tutti  gli  abitatori  della  terra  furono  V  uno  con 
r  altro  collegati.  L' ambizione ,  le  riechezke  e  la  forza,  cominciarono 
poco  per  volta  a  mettere  fra*  soci  la  disuguaglianza  ,  e  con  la  disu- 
guaglianza il  difetto  de'  mezzi  a  perseverare  in  quel  vincolo  ;  i  poten* 
ti  se  ne  ritrassero  »  i  doviziosi  V  abborrirono ,  gli  egoisti  lo  calpesta- 
rono; la  mala  fede»  e  spesso  ancora  le  vicende  politiche,  1* annientaro- 
no. Quella  società  tanto  decantata  nei  secoli  d'  oro ,' soggetto  della  ce- 
tra de'  poeti,  stabilita  dalla  stessa  natura,  oggigiorno  ..non  è  più  che 
un  sogno  ,  che  1'  abbassamento  della  aristocrazia  non  ha^potuto  avve- 
rare :  r  interesse  e  un  mal  inteso  amor  proprio  vi  sono  ià^rmontabil- 
mente  frapposti.  Non  questa  però  è  la  società ,  della  quale^  trattano  al 
presente  i  compilatori  delle  Pandette  ,  sebbene  in  qualche  parte  e  nella 
sua  ristrettissima  circonferenza  ne  offra  una  lievissima  immagine.  Essa  » 
come  si  trova  definita  da'  Giureconsulti ,  è  un  contratto  consensuale ,  e 
di  buona  fede,  col  quale  due,  o  più  persone,  convengono  di  mette- 
re qualche  cosa  in  comune ,  affine  di  trarne  un  lucro  (101).  Se  si  tol- 
ga il  distintivo  di  buona  fede ,  che  oggigiorno  non  è  più  necessario , 
e  quello  di  consensuale ,  la  suddetta  definizione  si  trova  ugualmente  tra- 
scritta in  tutti  i  Codici  delle  vigenti  legislazioni  (102). 

Tutte  le  principali  teorìe  riguardanti  questo  titolo  e  sparse  in  quel- 
lo del  Codice  ,  si  possono  comodamente  considerare  in  quattro  aspetti. 
I.  nella  forma  e  nell'essenza  di  questo  contratto.  11.  nelle  sue  specie 
e  negli  effetti  giuridici  di  ciascuna  Ili.  nell'  azione  eh'  egli  sommini- 
stra IV.  nelle  maniere,  con  cui  si  scioglie. 

(101)  EiHBc  elem.  jor.  civ.  ^.  9^.  / 

(103)  Con.  Civ.  Faa5C.  art.  IS^  Con.  Avm.  art.  li 75.  Cod.  deusD.  S. 
art.  I70i.  CoD.  Pahsikis.  art.  17;^  Cod.  Ticiir.  art.  890.  Con.  Aubkt.  art.  185S. 
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I.  La  forma  di  questo  contratto  è  semplice,  poiché,  essendo  oel- 
r  ordine  dei  consensaali ,  si  può  contrarre  col  semplice  e  nudo  con^ 
senso  senza  ciie  tì  sia  bisogno  di  alcuna  scrittura  (103).  La  disposi^ 
zione  sarà  buona  ;  ma  io  stimerei  migliore  di  porla  in  obblìo.  Siccome 
il  consenso  prestato  da  due  persone ,  quando  non  vi  siano  scritture  nò 
testimoni,  non  si  può  Car  legalmente  costare;  cosi  per  provarlo  è  nc^ 
cessano  aver  ricorso  alle  conghietture,  agi'  indizi,  i  quali  spesso  possono 
essere  fallaci.  Suppongasi ,  per  esempio ,  che  un  tale ,  volendo  procac*- 
ciarsi  un  lucro  mediante  la  propria  industria  abbia  in  animo  di  far 
r  acquisto  di  un  certo  genere  ;  non  avendo  il  denaro  in  pronto,  prega 
UD  amico  a  prestargli  la  somma ,  promettendone  in  breve  la  restitu*- 
zione;  l'amico  di  fatti  s'interpone;  per  di  lui  mezzo  l'altro  acquista 
il  genere  ,  e  forse  in  preferenza  di  altri  compratori;  espone  la  propria 
ftrma  eoi  rendersi  sicurtà  solidale.  Ninna  parola  fu  mai  fatta  di  società, 
ma  solo  una  verbale  promessa  di  frutti,  con  la  quale  il  debitore  in« 
tendeva  gratificare  il  suo  mallevadore.  Mulladimeno  quel  brigare  del 
amico  col  venditore ,  queir  affaccendarsi  per  ottenere  la  preferenza, 
quel  esporsi  in  fidale  garanzia  ,  argomenti  splendidissimi  per  dimo*- 
strare  una  società  i^^^)»  fecero  in  affetto  nascere  una  pretensione  di 
società ,  alla  qjiiale  niuna  delle  parti  aveva  mai  pensato  ,  e  che  sola^ 
mente  fu  arctiftettata  dalla  poca  fede  del  mallevadore;  il  quale,  pen^ 
sando  megli^  di  qudl'  interesse ,  il  conobbe  molto  accomodato  al  suo 
vantaggio,  senza  neppure  sapere,  che  tanti  splendidissimi  argomenti 
v'  erano  in  suo  favore.  Molti  sono  gì'  inconvenienti  di  questa  giurispru* 
denza  di\inatoria,  dalla  quale  anche  in  proposito,  nelle  società  che 
superano  una  certa  somma ,  s'  allontanarono  alcune  fra  le  vi,<;enti  le- 
gislazioni (106).  Nelle  società  di  commercio  essa  non  ha  luogo  :  la  so- 
cietà in  nome  collettivo  e  in  accomandita  dcbb' essere  comprovata  per 
mezzo  di  atti  pubblici  o  con  scritture  private  ;  le  società  anonime  non 
possono  essere  formata  che  per  mezzo  di  atti  publici  (106). 

L'  essenza  del  contratto  di  società  ricerca.  1.  Ch'  egli  sia  fatto  in 


(103)  L.  4.  ff.  hoc  tit.  KooTA,  nella  Faventina  contractnm^  4.  Lnglio  1 70G. 
$•  4.  GuABDOQUi,  e  nella  Bononien.  societatU  19.  Giugno  1S43.  Bofotsdi  ,  5*  ^^ 

(104)' Zanchio,  de  societ.  part.  4.  cap.  1.  n.  106.  Ruota  ^  nella  romana 
societatLS  et  pecuniaria,  25.  Gennajo,  1751.  Mouiio,  $.  6.  J.  7.  e  nella  detta 
Bononien.  societatis  $.6.  \ 

(105)  CoD.  civ.  Faakc.  art.  1834-  CoiK.dblleD.  S.  art.  1;06.  Con.  Pabme»s. 
art.  1724.  Con.  Ticiir.  art.  892.  \  ^^ 

(lOG)  Con.  DI  GoMx.  Paov.  art.  38.  art.  3^ 

PARTE  HI.   db'  digesti.  22 
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buona  fede  ,  essendo  nulla  la  società  contratta  per  inganno  e  per  do- 
lo (107).  2.  Che  i  soci  pongano  qnalcosa  in  comune:  non  è  però  ne- 
cessario che  le  cose  poste  nella  società  siano  dello  stesso  genere  ,  es- 
sendo stato  ammesso  nell'  uso  che  alcuno  de*  soci  potesse  contribuire 
con  merci,  o  danaro;  e  l'altro  con  l'opera,  e  T  indnrtria  (108). 
3.  Che  la  società  sìa  contralta  con  animo  di  trarne  un  lucro  lecito , 
ed  onesto  (109)  :  la  società  non  è  quindi  valida ,  se  sìa  stata  contrat- 
ta con  animo  di  fare  una  donazione  (HO)  ,  o  se  in  essa  vi  sia  gra- 
vissima disuguaglianza  ,  per  cui  V  uno  de'  soci  riporti  tutto  r  utile ,  e 
r  altro  nessuno  (HI).  Che  anzi ,  come  osserva  il  Giureconsulto,  non  è 
ammesso  in  diritto,  che  uno  de' soci  risenta  il  danno  in  proporzione 
diversa  del  vantaggio  eh'  egli  ne  ritrae  (112),  sebbene  non  sia  total- 
mente contrario  all'  essenza  della  società  che  i  soci  abbiano  fra  loro 
parti  disuguali,  qualora  sia  disuguale  il  capitale  o  l'industria  da  essi 
contribuita  (113).  Disputarono  gravemente  gli  antichi  gìnreronsirlti ,  per 
decidere ,  se  la  società  possa  contrarsi  in  modo ,  che  uno  de'  soci  ab- 
bia due  parti  di  guadagno  ,  ed  una  di  danno,  e  \*  altro  due  di  danno 
ed  una  di  lucro.  Quinto  Muzio  opinò  che  il  patto  fosse  contrario  al- 
l'uguaglianza  ,  che  si  ricerca  nella  società;  ma  Servio  Snipiclo  fti  di 
parere  opposto  ,  basando  sulla  ragione  che  spesse  volte  l' opera,  el'  in* 
dustria  di  un  consocio  merita  maggior  considerazione  per  essere  am- 
messo in  società  a  condizioni  migliori  (114),  In  pratica  T  ineguaglian- 
za sociale  difficilmente  può  dar  luogo  a  qualche  quistione,  qualora  non 


(107)  L.  3.  J.  3. 

(108)  L.  57.  $•  7.  hoc  Ut.  1.  1.  Cod.  «od.  Ruota,  ^ccis.  26.  n.  l.parUiO. 
dccb.  1G9.  n.  37.  parU  16.  rcccnt.  e  nella  Romana  societatis  6.  Dccembre  1 754. 
C\PiUBA.  Cod.  civ.  Frawc.  art.  1833.  Con.  Austr.  art.  Il 75.  Con.  delle  D.  S. 
alt.  1705.  CoD.  Parmens.  art  1723.  Cod.  Ticiic.  art.  891.  Cod.  Albebt*  art.  1856. 
CoD.  EsTEKS.  lib.  2.  tit.  24.  art.  1 . 

(109)  L.  1.  $.  14.  ff.  de  tutel.  et  rat.  distr.  1.  35.  $.  2.  ff.  de  contr.  empt. 
CoD.  civ.  Frauc.  art.  1853.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1705.  Cod.  PARMENS.art.  1723. 
CoD.  Ticiw.  art.  891.  Cod.  Albert.  1856. 

(110  L.  5.  5-  2.  hoc  tit.  L.  35.  5.  5.  de  mort.  can$.  donai. 

(111)  L.  29.  5.  2.  hoc  tit.  Cod.  civ.  Franc.  art.  1 855.  Con.  Atjstr.  art.  1196. 
Cod.  delle  D.  S.  art.  1727.  Cod.  Pabmezis.  art.  1745.  Cod.  lìcin.  art.  904.  Cod. 
Albert,  art.  1878, 

(112)  L.  30.  hoc  tit.  decìs.  307.  n.  11.  12.  part.  4.  tom.  2.  dccìs.  32.  part. 
5.  tom.  1.  recent. 

(113)  L.  29.  5.  1.  L.  30.  hoc  tit.  Ruota,  decis.  121.n  10.  part,  1 2.  rcccnt. 
e  nella  Romana  societatis  6.  Dccembre,  1754.  Caprara. 

(114)  L.  30.  hoc  tit.  concord.  Cod.  Avstb.  art.  llSfó. 
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degeneri  in  lesioni,  o  in  convenzioni  contrarie  alla  legge  (tl5).  E  per- 
ciò quantunque  r  opera,  o  l' industria  posta  da  uno  de'  soci,  sia  ugua- 
le 9  o  più  pregievole  della  pecunia  posta  dalF  altro ,  non  è  proibito 
a*  eonlraenti  di  convenire  che  la  partecipazione  si  ristringa  solo  al 
lucro ,  e  non  al  capitale.  Del  resto ,  come  osserva  la  Ruota ,  accioc- 
cbè  ivi  non  nasca  una  grave  ineguaglianza ,  la  quale  sappia  di  lesione, 
il  socio  che  contribuisce  col  danaro ,  o  con  altro,  si  rende  più  sicuro, 
se  9  oltre  V  uguale  partecipazione  del  lucro,  conceda  al  socio,  che  pre- 
sta r  opera,  una  qualche  somma  a  titolo  d' antiparte  (116). 
IL  La  società  è  di  due  specie;  civile  e  commerciale 
La  società  civile  si  divide  in  universale  generale,  e  particolare  (117). 
Società  universale  è  quella  per  la  quale  si  conviene  che  i  consoci  pon- 
gano in  comune  tutti  i  loro  beni  presenti  e  futuri ,  ed  acquistati  per 
quakivoglìa  causa  o  titolo.  L'effetto  giuridico  di  questa  società  è  che 
non  v'ha  cosa  alcuna,  tanto  provenuta  per  la  propria  industria,  che 
per  altrui  liberalità  o  prospera  fortuna  ;  quanto  per  atti  fra  vivi  che 
per  causa  di  morte  ;  la  quale  non  debba  comunicarsi  al  consocio  (US). 


(115)  Concord.  Cod.  ArsTft.  detlo  ari.  1195. 

(116)  Deci5.  169.  n.  28.  et  scqq.  decis.  203.  n.  10.  et  segg*  Tavaka. 

(117)  L.  S«  ff«  boc  Ut.  £i2fCG.  Elem.  jur.  civ.  $.  944. 

(118)  L.  1.  $.  1,  1.  2.  1.  3.  et  $.  1.  1.  16.  1.  32,  1.  73.  1.  74.  ff.  hoc  tit. 
Ruota,  nella  GiviUtis  Castcllaoae  super  communioni  uuiversali,  26.  Greoaajo,  1671 . 
CàLATAiv;  nella  Ilomana  conti'actus ,  seu  immu>sioni3  super  reserva tis,  15,  Maggio, 
1761.  IIerrkra,  5.  13.  et  seqq.  e  nella  Maccralen.  quoad  predium  Cardeto ,  26. 
Giugno,  1791.  GuARDOQVt,  J.  1.  Le  vigenti  legislazioni  dbtinguono  anch' esse  la 
società  civile  in  universale  e  particolare:  la  società  universale  è  di  due  specie  ; 
di  tnlti  i  beni  presenti ,  e  di  tatti  i  guadagni.  La  società  di  tutti  i  beni  presenti 
è  qaéUa  per  cui  le  parti  pongono  in  comunione  tutti  1  beni  mobili  ed  immobili 
che  esse  possiedono  attualmente.  Nulladimeno  esse  possono  comprendere  anche 
tutte  le  altre  specie  di  utili;  ma  i  beni  che  le  parti  possono  acquistare  per  sue- 
cessious  )  donazione  0  legato ,  non  entrano  in  questa  società ,  se  non  per  goderli 
in  comvuiione.  Ogni  stipulazione  che  tenda  a  rendere  comune  la  proprietà  di  que- 
sti beni  è  vietata ,  fuorché  tra  coniugi,  e  a  norma  di  quanto  viene  a  loro  riguardo 
stabilito:  Con.  civ.  Frano,  art.  1837.  Con.  delle  D.  S.  art  1709.  Con. Parmeus. 
art.  1727.  Con.  Albert,  art.  1859*  Da  tutto  ciò  si  conosce  che  le  società  uni- 
Tei^i  neir  odierno  dirittol  Francese  e  Italiano  sono  assai  più  limitate ,  ciie 
non  q'ielle  de'  RomanL  Nel  Cantone  Ticinese  la  società  universale  di  tutti  i 
beni  non  è  permessa,  art.  693«  Secondo  il  Codice  Austriaco,  quantunque  nel 
contratto  di  società  siasi  fatta  menzione  di  tutte  le  sostanze  de*  contraenti,  nul- 
ladimeno essa  si  restiinge  solo  alla  sostanza  attuale.  Che  se  nel  contratto  di  so- 
cietà siasi  compresa  anche  la  sostanza  futura,  cioè  s' intende  soltanto  di  quella  che 
.s'  acquista  in  altro  modo  ^  fuorché  per  Utolo  di  eredità ,  a  meno  che  anche  qucòU 
^on  sla4  espressamente  stipulata,  art.  1177, 
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Essa  si  contrae  nominatainente  ;  nalladimeno  paò  aver  luogo  anche 
tacitamente ,  il  che  avviene  quando  pia  firatdli  consorti ,  dopo  la 
morte  del  padfe ,  siano  vivuli  lungo  tèmpo  uniti ,  senza  mai  doman- 
darsi reciprocamente  un  rendiconto  ,  lasciando  indivisi  non  solo  i  heni 
paterni ,  ma  eziandio  tutti  gli  altri ,  e  comunicando  fra  foro  tutti  i 
guadagni.  Per  regola  generale  essa  non  si  presume,  e  neppure  tra  gli 
stessi  fratelli,  sebbene  facciano  vita  comune  (119),  qualora  non  vi  siano 
fortissiihe  conghielture  (120).  Presso  alcune  fra  le  moderne  legislazioni 
questa  società  s' incontra  ipso  jure  col  matrimonio. 

Società  generale  è  quella  che  si  contrae  soltanto  sopra  le  cose, 
beni  e  rendite  ,  che  provengono  dall'  industria  e  guadagno  de*  rispet- 
tivi consoci  :  in  essa  non  entrano  i  beni  provenienti  da  prospera  for- 
tuna ,  da  altrui  lii)eralità,  da*  legati ,  testamenti  e  simili  (121). 

Società  particolare  è  quella  che  si  contrae  sopra  una  determinata 
cosa  in  ispecie ,  o  sopra  V  mo  della  medesima,  restando  a  profitto  della 
comunione  solo  quello  che  si  guadagna  da  essa ,  escluso  tutto  il  rima- 
nente ,  nel  quale  i  soci  si  ritengono  come  estranei  (122). 

La  società  commerciale  è  di  quattro  specie;  cioè  la  società  in  no- 
me collettivo,  la  società  in  accomandita,  la  società  anonima  e  la  so- 
cietà in  partecipazione  (123).  La  società  in  nome  collettivo  è  quella 
che  si  forma  fra  due  o  più  persone  che  trafficano  insieme  a  comnne 
pericolo,  sotto  il  nome  di  uno  o  più  di  loro,  ossia  sotto  una  ragione 
0  ditta  sociale  (124).  La  società  in  accomandita  si  forma  fra  uno  o 
più  soci,  mallevadori  e  solidali  riguardo  a'  terzi,  e  uno  o  più  soci  sem- 
plici, somministratori  d|  fondi,  che  si  chiamano  accomandatario  soci 

(110)  Ruota,  nella  Sabinen.  nullitatis  cootraotos,  15.  Giugno  1671.  àlbeboati. 

(120)  Ruota,  nella  Lauretana  census,  26.  Aprile  1673.  Cal&taiu,  per  tot.. 

(121)  L.  7.  L  8.  1.  9.  1.  10.  1.  11.  1.  12.  I.  13.1.45.$.  2.  L  71.  $.1.1.  82 
ff.  hoc  tu.  Le  moderne  legislazioni  la  chiamano  soeietà  universale  de' guadagni: 
essa  comprende  tuttociò  che  le  parti  acquistano  con  la  loro  industria ,  per  qual- 
sivoglia titolo  ,  durante  il  corso  della  medesima  :  sono  pure  compresi  !  rnchiVi  che 
ciascuno  de'  soci  possiede  al  tempo  del  contratto  ;  ma  1  loro  immohili  particolari 
non  fanno  parte  della  società,  salvo  che  per  goderne  in  comunione.  Con.  civ. 
Faa5c.  art.  1838.  Con,  delle  D.  S.  ait.  1710.  Con.  Parmevs*  ait.  1728.  God.  Albbbt. 
art.  1860. 

(1 22)  L.  3.  $.  2.  L  52.  $.  6.  l.  63.  $.  9.  IT.  hoc  tit.  1.  2.  God.  eod.  God.  cit: 
Fa^nc.  art.  1841.  God.  delle  D*  S.  art.  1713.  God.  Pabmeits.  art.  1731.  Goo. 
Albert,  art.  1863. 

(123)  God.  di  comm.  FrA5C.  art.  18.  47.  God:  di  comm.  raov.  arL  18.  46. 
CoD.  Parmrus.  art.  1806.  1830. 

(121)  Con.  DI  COMM.  Fb4j«c.  art.  20.  God»  di  comm.  paov.  art.  19,  God.  Par- 

MKNS,   .'Ut.    1807. 
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in  aecomandita  (1S6)«  Essa  è  retta  sotto  un  nome  sociale  che  debb'esr 
sere  necessariamente  quello  di  uno  o  più  soci  responsabili  e  solidali. 
La  società  anonima  è  quella  che ,  indicata  mediante  la  semplice  desi- 
gnazione dell*  oggetto  della  sua  impresa  »  non  esiste  sotto  una  ragione, 
e  non  presenta  il  nome  di  alcun  socio  ;  e  per  conseguenza  i  suoi  soci 
sono  tutti  reputati  accoiQandatari ,  e  non  sono  esposti  che  al  pericolo 
di  perdere  il  capitale  che  hanno  somministrato  (136).  Finalmente  la 
società  in  partecipazione  è  quella  che  si  forma  mediante  la  passeggiera 
riunione  di  due  o  più  negozianti  o  società  di  commercio  ,  all'  unico 
oggetto  d*  intraprendere  in  comune  una  o  più  determinate  operazioni 
mercantili  (127).  Tutte  queste  sorta  di  società  sono  regolate  a'  termini 
del  diritto  civile ,  in  quanto  non  facciano  eccezione  le  leggi  o  gli  usi 
particolari  del  commercio  (138). 

III.  Dal  contratto  di  società  nascono  vicendevoli  obbligazioni  tanto 
de*  soci  verso  i  soci,  quanto  de*  soci  verso  i  terzi;  e  perciò  ella  si  dee 
considerare  solto  questo  duplice  aspetto. 

Quanto  alle  obbligazioni  del  socio  verso  il  consocio , 

1.  È  tenuto  a  mettere  in  società  tutto  quello  che  ha  promesso  (129), 
o  tutto  quello  che  richiede  la  natura  della  società  medesima  (130). 

2.  Il  socio  che  si  è  obbligato  verso  la  società  per  la  propria  in- 
dustria ,  dee  mettere  nella  società  tutto  quello  che  con  essa  ritrae  (131). 
Si  è  disputato  da*  Giureconsulti ,  se  nel  caso  che  uno  de*  soci  presti 
solo  l*induslria,  e  1*  altro  il  danaro  ,  questo  danaro  divenga  comune: 
Prescindendo  dal  riferire  le  loro  discorde  opinioni,  sembra  in  foro  es- 
sere ammessa  la  distintone  se  l' opera  o  1*  industria  del  socio  corrispon- 
da alla  pecunia  dell*  altro ,  ovvero  se  corrisponda  solo  all'uso  di  essa  : 

(125)  GoD.  DI  coMM.  Fbasc.  art.  23*  Con.  Bt  comm.  prov.  art.  22.  Cod. 
Pabmeas.  art.  1809. 

(126)  GoD.  Bi.  GOMH.  Fbakc.  art.  29.  e  segg.  God.  di  comm.  pbov.  art.  28. 
e  segg.  Cod.  Piumbhs.  art.  1814.  e  segg. 

(127)  Cop.  DI  COMM.  Fbakg.  art.  48.  God.  di  comm.  fbov.  art.  47.  God. 
Pabmeks,  1830. 

(128)  God.  cnr.  Faanc.  art.  1873.  God.  di  comm.  prov.  art.  1 7.  God.  A vstb. 
art  1179.  God.  deux  D.  S.  art.  1745.- God.  Parbibvs.  art*  1896. 

(129)  L.  52.  $.  8.  L  73.  hOC  tit.  God.  giv.  Franc.  art.  1845.  God.  Austb. 
art.  1185.  CoD.  delle  D.  S.  art.  171 7.  God.  Vàbmbm.  art.  1735,God.  TiciN.art. 
896.  God.  Albebt.  art.  1868. 

vi  30)  RuoTà,  nella  Afaceraten.  qood  prediam  Gardeto,  26.   Giugno  1793. 

GVABDOQVI,  $.11. 

(131)  L.  7.  ].  8.  ].  71.  ff.  hoc  tit.  God*  civ.  Fraitc.  art.  1847.  GoD.  delle 
D.  S.  art.  1719.  Cod.  Pìbmeiw.  art.  1737.  God.  Ticih.  art.  898.  Cod.  Albebt. 
alt.  1870.  '^ 
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nel  primo  caso  si  rende  comune  fra,  soci  tanlo  il  capitale  che  il  lucro  ; 
e  il  socio  che  prestò  V  opera  debb'  essere  partecipe  in  parti  ugnali  an- 
che della  pecunia  posta  dall'  altro  ;  nel  secondo,  prelevato  il  capitale , 
il  socio  che  prestò  1'  opera,  si  rende  partecipe  solo  del  lucro  (132). 
E  nel  caso  che  Ja  pecunia  messa  in  società  aumentasse  ,  è  necessario 
distinguere  se  l'aumento  sia  intrinseco  od  estrinseco:  nel  primo  caso 
r  aumento  si  rende  comune,  sebbene  chi  pose  il  danaro  ne  ritenga  il 
dominio  ;  nel  secondo  appartiene  a  chi  contribuì  col  danaro  (133). 

3.  Qualunque  socio  è  responsabile  verso  la  società  della  colpa  He* 
ve,  oseii  di  quella  diligenza  ch'egli  è  solito  impiegare  nelle  cose  prò* 
)irle  (134).  Se  per  mancanza  di  questa  diii{;enza  egli  abbia  recato  qual- 
che danno  alla  società,  non  può  chiederne  il  compenso  con  gli  ntili 
procacciati  con  la  sua  industria  in  altri  affari.  £  ciò,  perchè  la  dili^ 
genza  si  esige  indistintamente  in  tutti  (135). 

4.  Se  nel  contrarre  la  società  non  sia  stata  fatta  menzione  della 
parte  de'  lucri  e  de'  danni  spettante  a  ciascuno  de'  soci,  la  divisione 
si  fa  in  parti  uguali  (136),  ma  però  in  modo,  che  sia  proporzionata 
al  capitale  che  ciascuno  di  essi  ha  contribuito  (137). 

La  perdita  delle  cose  non  fungibili,  delle  quali  non  siasi  comu^ 
nicalo  il  dominio  ,  spetta  al  socio  che  le  ha  contribuite;  ma  se  il  do- 
minio si  è  comunicato  spetta  ad  entrambi  (138). 

5.  Se  il  socio  abbia  promesso  di  porre  in  comune  nna  somma , 
e  non  abbia  attenuto  la  promessa ,  o  sia  moroso  nell'  adempirla  ;  ov- 
vero se  abbia  convertito  in  uso  proprio  le  somme  spettanti  aHa  società, 
0  abbia  tardato  a  consegnarle,  essendo  questo  un  contratto  di  buona 
fede,  è  tenuto  al  pagamento  delle   usure   fino  dal  giorno  della   ma- 

(132)  Ruota,  nella  Romana  pecuniaria.  19.  Agosto  1814.  Gìvalli. 

(133)  Ruota,  nella  Romana  soc^etatis,  6.  Dicembre  1754.  Capaara. 

(134)  L.  52.  §,  11.  1.  72.  ff.  hoc  til.  Cor.  cnr.  Frahc.  art.  1830.  Con. 
AusTRf  art,  1191.  Con,  delle  D.  S.  art.  1722.  Con.  Parmbhs.  art.  1740,  Con. 
TiCiH.  alt.  900.  Con.  Albert,  art.  1873. 

(135)  L.  23.  5,  1,  1.  25.  1.  26.  hoc  Ut.  Concordano  i  vigenti  Codici  negU 
articoli  sopracitatif 

(1 36)  Dee.  552.  n,  6.  Dec«  556*  n.  1 .  part.  1 .  Dee,  S50*tn,  2.  pari.  3.  recent. 

(137)  L.  6,  1.  29,  princ.  1.  60.  in  fin,  hoc  tit.  decis»  58,  n.  16.  eC  20.  part. 
15.  recent.  Cod.  civ,  Faahc.  art.  1853,  Con,  Austb,  art.'  1193*  Con,  delle  D. 
h!.  art.  1725.  Con,  Parmexs,  art.  1743.  Con,  Ticin,  art.  903»  Con.  AlbVrt.  art. 
1875.  Scc^indo  la  maggior  parte  de*  sopracitati  Codici  la  parte  ne' ^oad Agni  e  nelle 
perdite  del  socio  che  ha  conferito  Tindustiia,  e  regolata  comela|)arte  di  quello 
che  hri  Q)n ferito  nella  società  la  somma  o  poralone  .miiu)re, 

(138)  L.  52,  5.  3.  1.  58,  princ.  Con,  Civ.  JPrìkc.  art.  1 851 .  Con.  delle  D.  S, 
art.  ;:23.  CoD.  Parmejìs^  art.  1 741 .  Cdd.  T:Ciy.  ait. 'JO?.  Cod.  Albert,  art.  187-J^ 
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ra  (139).  Presso  noi,  generalmente  parlando,  in  ninno  di  questi  casi 
il  socio  è  fenato  al  pagamento  delle  usnre;  ma  il  consocio  può  bensì 
pretendere  la  rifazlone  del  danno  in  ragione  del  lucro  che  ha  perduto 
e  del  danno  che  ha  sofferto  (140). 

6»  Se  uno  de*,  soci  abbia  posto  in  società  nn  capitale ,  suppongasi 
una  somma,  all'  ioéapata  del  suo  consocio  ,  contro  le  convenzioni  e  t 
diritti  sociali ,  non  ha  verun'  azione  per  ripeterla  dal  consocio,  e  nep* 
pure  qnelle  de  in  rem  nietio  y  qualora  non  po^sa  dimostrare  che  la 
somma  fu  realmente  impiegata  nella  società,  e  che  per  questo  essa  ne 
riportò  nn  vantaggio  evidente  (14t). 

7.  Se  sia  stato  nella  società  stabilito  per  patto  che  uno  de'  soci 
debba  avere  1'  amministrazione ,  questi  può  amministrare  come  più  ere- 
de  convenire  al  comune  interesse ,  non  ostante  q:ìa1unqne  opposizione 
degli  altri  (143).  Egli  però  è  tenuto  a  render  conto  della  sua  ammini- 
stazione  ad  ogni  richiesta  de'  suoi  consoci  (143). 

Per  r  adempimento  di  tutte  le  obbligazioni  su  mentovate  ciascuno 
de' soci  è  tennto  verso  l'altro  con  l'azione  diretta  di  società,  la  quale 
si  esercita  solidalmente  per  ripetere  tutte  le  spese  fatte  nella  società , 
i  danni  e  gì'  interessi ,  salvo  però  al  !(ocio  convenuto  il  beneficio  di 
competenza,  pel  quale  può  implorare  dì  non  e;^sere  tenuto  che  fino 
alla  concorrenza  delle  sue  risorse  (144).  È  però  ammesso  in  pratica 
ehe  ciascuno  de*  soci  non  possa  agire  contro  gli  altri  solidalmente,  ma 
solo  per  la  porzione  virile  (146). 

Quanto  alle  obbligazioni  de'  soci  verso  i  terzi , 

1.  Ciascuno  de'  soci ,  contrattando  con  gli  estranei ,  può  obbligare 
i  consoci  (146)  ;  questa  obbligazione  però,  riguardo  a'  consoci,  non  ha 

(139)  L.  60.  prìnc.  1.  67.  J.  1.  hoc  Ut.  1.  1.  5-  1»  ff*  de  nsnr.  Con.  civ. 
FftANc.  art.  184G.  Con.  delle  D.  S.  art.  I7l8.  Cod.  PAnMEKS*  ait.  173G.  Cod. 
TiciN.  art.  897.  Cod.  Albert,  art.  1809. 

(HO)  Lbotaiid.  de  usur.  qaaeòt.  31.  por  tot.  et.  n.  44. 

(141)  Ritota,  nella  Romana  pecuniaria  super  rcservatis,  11*  Giugno  1777. 
Azevedo  per  tot. 

(142)  L.  63.  S.  4.  Cod.  civ.  Fhanc.  art.  1856.  Con.  delle  D.  S.  ari.  1728. 
Cod.  PabmE5S.  art.  1746.  Cod.  Ticw.  art.  905.  Con.  Albert,  art.  1879. 

(143)  Felìc.  de  socìet.  cap.  37.  u.  59.  Ruota,  decis.  66.  n.  22.  pari.  9. 
toni.  1.  recent,  e  nella  Urbevctaiia ,  redditionis  rationis,  3;  Giugno,  1793.  Fa- 
baggiano  ,  $.  4.  Cod.  Austr.  art.  1198. 

(144)  L.  63.  hoc  tlt.  Ruota,  dccis.  179.  n.  2.  et  seqq.  pari.  1 4.  reccnt. 
(145.  Ruota,  decis.  271.  n.  18.  part.  9.  Ioni.  1.  rcccut.    e   nella  Vclitcrna 

cambioram  et  fructuum,  16.  Marzo  1770.  Origo,  $.  5. 

(146)  Ruota  nella  Vclitcrna  pecuniaria  17.  Gennaio,  5*  ^' ?  ^  nella  stessa 
2.  Maggio  §.  3.  1777.  Orioo. 
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luogo,  se  il  consocio  contratta  a  suo  nomee  non  lApiega  ciò^^ke 
ha  ricevuto  Delie  ragioni  sociali  (147),  essendo  regola  generale  cbe  t 
soci  pel  fatto  del  consocio  non  rimangono  obbligati  »  qualora  non  si 
dimostri  che  ciò  ch'egli  ha  ricevuto  ,  tornò  in  utile  alla  società  (148). 
Questa  regola  non  ha  luogo  nelle  società  di  eoflumercio  ,  adle  quali 
la  stipulazione  di  uno  solo  de' soci  obbliga  tqtti  gli.  altri  »  purché  cii 
sia  sotto  la  ragione  sociale  (149). 

2.  Il  socio  che  riceve  un  credito  sodale,  ne  diyienta  debitore 
egli  stesso,  se  per  avventura  il  debitore  diventa  iniM>lvibilie  (1$0).  Di- 
casi lo  stesso  s'egli  non  avesse  riscosso  che  ta solasua poneione  (161)^ 
essendo  natura  della  società  ,  che  il  danno  e  il  lucro  si  divida  in  co- 
mune (lfi2). 

3.  Se  i  consoci  hanno  fatto  un  contralto  insieme  con  un  terzo, 
ciascuno  di  essi  in  generale  non  può  agire  che  per  la  porzione  che 
gli  appartiene ,  salvo  il  caso  che  i  medesimi  abbiano  ceduto  i  loro 
poteri  a  uno  solo  o  che  1'  obbligazione  sia  solidj^ie  (153)« 

4.  I  soci  che  abbiano  fatto  insieme  un  debito  co'  terzi  non  posso* 
no  ugualmente  essere  da' creditori  convenuti  che  per  la  propria  porzio- 
ne (1S4)  ,  salvo  parimenti  cbe  1'  obbligazione  non  sia  solidale  (l&fi). 

5.  Se  i  soci  non  hanno  contrattato  insieme ,  ma  per  loro  il  gesto-» 
re  della  società,  egli  solo  ha  il  diritto  di  promuovere  le  azioni  (156): 
i  consoci  non  possono  promuoverle ,  se  non   nel  caso   eh'  egli  abbia 


(147)  Veggaiisi  le  due  decisioni  retro  citate.  .4 

(148)  Yeggansi  le  decisioni  retro  citate.  God.  civ.  Franc.  art.  1804.  Cor. 
BELtE  D.  S.  art.  1736  Goo.  Pjibhbiis.  art.  1752.  God.  Ticuf.  art.  912.  God.  ài^ 
BERT.  art.  1884. 

(149)  God.  civ.  Frakc.  art.  1862.  God.  di  gomm.  Fbanc.  art.  22.  God.  di 
coMM.  PROV.  art.  21.  God.  deixe  B.  S.  art.  1734.  God.  Parmbns.  art.  1752.  God. 
Ticiir.  art.  911.  God.  Albert,  art.  1885.  God.  Bstexs.  lib.  2.  tit.  24.  art.  6. 

(150)  Ruota,  nella  Setina  redditionis  rationis  super  primo   dublo,  4.  Luglio 
1777.  Ratta,  J.  7. 
(4  51)  L.  63.  S.  5. 

(152)  L.  12.  J.  4. 1.67.  ff.  hoc.  tit.  Con.  civ.  Franc.  art.  1849.  God.  delle 
D.  S.  art.  1721.  Cod.  Pabme5S.  art.  1739*  God.  Ticiif.  ait.  899.  God.  Albert. 
art.  1872. 

(153)  Arg.  L  11.  5.  1.  ff.  de  duob.  reis,  si  cert.  petat.^  Ruota,  decis.  345. 
part.  4.  tom.  3.  recent. 

(154)  Ruota,  decis.  298.  part.  3.  tom.  1.  recent.  God.  civ.  Fra5c.  art. 
1683.  God.  delle  D.  S.  art.  1735.  God.  Parmeks.  ait.  1753.  God.  Albert,  art.  1886. 

(155)  VoET^  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  13. 

(156)  L.  38.  $.  17.  1.  126.  $.  2.  ff.  de  yerb.  obi.  I.  1.  $.  18.  de  exerc. 
acU 
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loro  fatto  cessione  delie  ragiom  (167)*  I  terzi  però  possono  convenire 
ì  soci  preponenti  solidalniente  con  V  azione  esercitoria  o  ìstitoria  (1^8). 

6.  Se  il  contratto  sia  stato  fatto  da  uno  solo  de'  soci  ^  gli  altri 
non  hanno  diritto  di  promuovere  l' azione  contro  il  terzo  per  la  loro 
parte ,  se  non  nel  caso  che  V  abbiano  ordinato  al  contraente  »  o  abbia** 
no  ratificato  il  contratto,  o  siano  con  esso  uniti  in  società  universale  : 
in  ogni  altro  caso  il  socio  contraente  può  intentare  egli  solo  V  azione 
control  terzi,  e  non  rimane  agli  altri  soci  che  il  regresso  contro  di 
lui  (159).  In  questa  ipotesi  il  focio  contraente  si  obbliga  verso  i  terzi 
solidalmente  ;  e  gli  altri  soci  non  rimangono  obbligati  per  le  loro  por« 
sioni ,  se  non  in  quanto  si  prova  che  pel  contratto  la  società  ne  ha 
riportato  vantaggio  (160).  La  prova  di  questo  vantaggio  non  apparlie* 
ne  al  creditore  (161)* 

Non  è  però  su  questa  materia  da  pretermettere  che  nel  diritto 
romano  si  trova  una  qualche  non  piccola  confusione  sulla  differente 
maniera  di  tener  responsabili  ì  soci  per  le  obbligazioni  da  loro  o  da 
uno  di  loro  contratte  riguardo  a'  terzi.  La  qual  confusione,  se  non  er^ 
ro ,  provenne  da  questo  ,  che  non  essendo  a  qne*  tempi  distinto  il  com- 
mercio, si  posero  sotto  una  stessa  regola  le  obbligazioni  civili  e  le 
commerciali ,  aggiungendovi  di  quando  in  quando  quelle  modificazioni 
0  eccezioni  che  richiedevano  la  buona  fede  e  V  utile  del  traffico.  Indi 
nacquero  delle  eccezioni ,  le  quali ,  nate  in  circostanze  particolari ,  si 
vollero  estendere  in  generale ,  e  si  trovarono  per  conseguenza  contrad- 
ditorie ad  altri  casi  particolari.  Non  pochi  in  fatti  sono  gì'  Interpreti 
che  impensierirono  e  promossero  una  moltitudine  di  dubbi  per  deci- 
dere la  presente  quistione  a  termini  di  diritto  romano  ,  finché  la  giu- 
risprudenza statutaria,  deviando  dalle  sue  regole ,  e  distinguendo  le  ob- 
bligazioni commerciali  dalle  civili ,  sottopose  le  prime  a'  principi!  di- 
versi (162),  i  quali  col  tempo  formarono  una  legge  generale.  Per  que- 

(157)  L.  1.  in  fin.  1.  2.  ff.  de  iostit.  act. 

(158)  L.  13.  S.  2.  L  14.  de  inst.  act.  L  1.  J.  25.  1.  2.1.  4.  §.  1.  de  cxercit; 
act  Geloso,  decls.  152.  n.  3.  Ruota,  nella  Romana  attentatoram,  11.  Gennajo 
1009.  Taia,  J.  2Z 

(159)  L.  27.  J.  1.  1.  74.  ff.  hoc  Ut. 

(160)  L.  82.  ff.  hoc.  tit. 

(161)  Ruota,  nella  Yeliterna  pecuniaria,  17.  Gennajo,$.  5.  e  nella  stessa ^ 
2.  Maggio,  S»  3*  1777.  Obioo. 

(162)  SuRD.  decis.  213.  Mautica.  de  tac.  et  amb.  conv.  lib.  6.  tit.  2  .n.  8« 
YoBT,  comm.  ad  Pand.  hoc  tiu  n.  13.  Ricala,  univ.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  3« 
tit.  22.  $.  3321.  et  segg. 
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ste  ragioni  quel  sublime  ingegno  del  Cardinale  De  Lnca,  nomo  nelle 
cose  del  foro  versatissimo ,  os<iervò  non  potersi  sn  qnesto  proposito 
stabilire  una  regola  abbastanza  sicura,  dipendendo  le  obbligazioni  più 
dalla  qualità  de' fatti,  che  dalle  regole  generali  delle  leggi  (163).  Og- 
gigiorno però  queste  dubbiezze  non  hanno  più  luogo; 
Nelle  società  dì  commercio» 

I  soci  nel  contratto  indicati  in  nome  collettivo  sono  solidali  per 
tutti  gr  impegni  della  società  medesima ,  ancorché  uno  solo  de'  soci 
abbia  firmato ,  purché  la  firma  sia  stata  fatta  esprimendo  il  nome  o 
la  ditta  della  società  (164). 

Nella  società  in  accomandita  ì  soci  in  nome  collettivo  sono  obbli- 
gati solidalmente ,  e  i  soci  accomandatari  sino  alla  .concorrenza  della 
loro  porzione  (166). 

Nella  società  anonima  niun  socio  è  conosciuto  ,  e  perciò  non  ri- 
mane obbligata  che  la  ste<>sa  società  come  componente  un  corpo  morale. 

Nella  società  in  partecipazione  ogni  socio  agisce  a  parte  sotto  il 
suo  proprio  nome  personale ,  e  perciò  in  tutti  i  casi  i  creditori  non 
possono  che  riconoscere  unicamente  la  persona»  con  cui  hanno  coa« 
trattato  ,  la  quale  per  conseguenza  rimane  unicamente  e  solidalmente 
obbligata  verso  di  loro  (166). 

IV.  La  società  termina, 

1.  Pel  mutuo  consenso  de' soci  (167).  Seguendo  i  principii  del 
diritto  romano  non  é  necessario  che  il  consenso  risulti  da  una  volon- 
tà espressa,  bastando  anche  la  tacita  (168).  La  maggior  parte  delle 
'  moderne  legislazioni  ha  creduto  più  a  proposito  di  dover  recedere  da 
questo  principio  ,  prescrivendo  in  tal  caso  la  volontà  espressa  (169). 
Non  v' Jia  alcun  dubbio  che  questa  disposizione  sia  di  gran  lunga  più 
commendevole  che  quella  del  diritto  romano,  col  quale  noi  oggigiorno 
viviamo.  E  in  fatti ,  ammesso  che  la  società  possa  disciogliersi  con  la 

(163)  De  cred.  disc.  87.  n.  5.  et  10. 

(164)  GoD.  DI  coMBi.  Fraitc.  art.  22.  Cod.  di  comm.  prov.  art.  21.  Cob. 
Parmens.  art.  1808.  CoDt  Tlctif.  art.  911.  n.  1.  Cod.  Estens,  llb.  2.  tit.  24. 
art.  6. 

(165)  GoD.  DI  COMM.  Frì^nc.  art.  26,  God.  di  comm.  prov.  art«  25.  God. 
Parmefs.  art.  1754,  Con.  Ticin.  art.  913.  Gop.  ÀIbert.  art.  1888.  n.  5. 

(166)  MarrK,  corso  di  diritto  commerc.  part.  1.  n.  112. 

(167)  L.  2.  J.  1.  1.  63.  5.  ult.  1.  65.  §.  3.  ff.  hoc  tit.  1.  5.  Cod.  eod.  Ruo- 
ta, nella  Romana  socieUtis  fundaci,  23  Gennaio  1627.  Meruho. 

(168)  L.  64.  ff,  hod.  tit. 

(i69)  Cor.  civ.  Fbanc.  art.  1865.  n.  5.  God.  delle  D.  S.  art.  1737.'  n.  5. 
€oD.  Pàbmbhs:  ai-t.  1754.  Cod.  Ticui.  art.  913.  Cod.   Albert,  art.  1788.  n.  5. 
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semplice  volontà  tacita ,  e  che  con  la  semplice  volontà  tacita  possa  nuo- 
vamente formarsi  ;  nel  caso  che  dae  sooi  »  sciolto   una  volta  il  con- 
tratto >  vivano  in  comune,  e  poi  lo  formino  di  nuovo ,  rimarrà  sem- 
pre  dubbio  il  tempo  in  cui  la  società  fu  terminata ,  e   quello  in   cui 
fu  rinnovata.  La  conseguenza   di  stabilire  la  vera  epoca  della   rinno-^ 
vazione  e  del  termine  non   è  di  piccolo  rilievo  ,  mentre  si  tratta  di 
escludere  o  di  ammettere  una  persona  a  parte  de*  lucri  e  delle  perdi- 
te che  possono  derivare  da  un*  impresa.    La   qual  cosa  rende  sempre 
più   pericoloso   il   principio    che   un    contratto,    in   cui    si   tratta  di 
attribuire   un  lucro  o   di  far  soggiacere  a  un  danno  ,  debba   dipen* 
dere  dalle   conghietture.  Suppongasi ,   per   esempio ,   che   due   perso- 
ne ,  le   quali   contrassero    società    per   cinque   anni ,   se   ne   trovino 
stanche    dopo  Io  spazio   di  due,   e   la  sciolgano   anche  con  privata 
scrittura  ;   suppongasi  che  dopo  lo   scioglimento  di  essa ,   una  di  Io*' 
ro  per  amicizia  o  famigliarità  seguici  ad  amministrare  quelle  cose  o 
negozio  eh*  erano  una  volta  comuni;  e  che  1'  altra,  cui  furono  devo- 
lute nella  divisione ,  per  un  semplice    riguardo  presti  .  una  tacita  con- 
nivenza, senza  pero  s*ìci\n  animo  di  contrarre  di   nuovo   quella  so* 
cietà  che  volle  espressamente   terminata.   L*  amministrazione   per   parte 
deir  un?»  e  ^a  tacita  connivenza  per  parte  dell*  altra,  sono  fortissimi  ar- 
gomenti per  presumere  che  la  società  sia  contratta  di  nuovo  (170)  ;  e 
sebbene  niuna  èelìe  due  abbia  mai  avuto  questo  intendimento ,  nulladi- 
meno  la  malizia  di  un  terzo  che  conosce  gii  arcani  della  giurispruden- 
za ,  può  ali*  occasione  entrare   di  mezzo  e  farla  nascere  dove  forse  non 
poteva  a?er  vita  ,  seilza  le  sue  sn(^gestioni  (171). 

2.  Per  la  linuncia  di  uno  de*  soci,  purché  essa  non  avvenga  in 
tempo  indebito  .  o  nella  cattiva  intenzione  di  godere  solo  di  un  lucro 
che  la  società  avrebbe  conseguito  (172).  La  convenzione  che  si  fosse  fat- 
ta di  rimanere  io  società  in  perpetuo,  è  contraria  a*  buoni  costuihi,  e  alla 
libertà  naturale  ,  e  però  non  si  convalida,  né  ha  veruna  efficacia,  quan- 
tunque fosse  confermata  da    una  lunga  e  diuturna  osservanza  (1.73), 

(170)  Decius.  cons*  548.  n.  0.  Gasteens.  cons.  73.  n.  3.  lib.  2.  Goair.  coiis* 
251.  lib.  4.  CErH.\L.  cons.  247.  n.  20.  Decian.  cons,  97.  n.  24.  lib.  2.  Rviir. 
cons.  91.  n.  9.  lib.  1.  Surd.  decis.  267.  u.  6: 

(171)  Vedasi  la,  Ruota  nella  suddetta  RoBiana  societatis  fundaci,  23.  Gen- 
naio, 1627.  Mbuliso. 

(172)  L.  63.  J.  10.  1.  64.  h  65.  J.  3.  $.  6.  Con.  civ.  Fhanc.  art.  1869. 
1870.  CoD.  AusTR.  4rt.  1212.  Con.  deixb  D.  S.  art.  1741.  1742.  GoD.  Pabmeks, 
art.  1758.  17S9.  CoD.  Ticiw.  art.  9l7.  918.  Con.  Albert,  art.  1892.  1893. 

(173)  L.  14.  hoc  lit.  Ruota,  nella  Firmana  Familiac  crciscuadac  super  }, 
dfibbio,  15.  Aprile  1793.  Resta,  $.  4.  et  icgg. 
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3,  Per  la  morte  di  uno  de' soci  (174),  Il  coniratto  di  società,  come 
qnello  di  mandato  ,  non  è  transitorio  agli  eredi  ;  e  ciò  per  questo ,  che 
in  tale  contratto  si  ricerca  la  fede  e  V  indastrìa  speciale  di  una  certa 
e  determinata  persona  (1 75) ,  la  quale  non  può  essere  1*  erede ,  che  è 
di  fede  e  d'industria  non  conosciuta  e  incerta  (176).  E  perciò  se  nel 
contratto  di  società  sia  stato  convenuto  che ,  non  ostante  la  morte  di 
alcuno  de'  soci ,  la  società  continui  neir  erede ,  questi  non  è  obbligato 
di  osservare  la  convenzione  fatta  dai  suo  autore  (177),  e  non  partecipa 
delle  ulteriori  ragioni ,  se  non  in  quanto  siano  una  conseguenza  neces- 
saria delle  operazioni  fatte  prima  della  morte  del  socio  ,  a  cui  succe- 
de (178).  Questa  regola  non  ha  luogo  nelle  società  pubbliche,  come 
in  quella  degli  appalti  e  delle  gabelle ,  nella  quale  la  società  continua 
negli  eredi ,  non  ostante  la  morte  del  socio  (179).  A  tale  effetto  sono 
però  necessari  quattro  requisiti:  1.  Che  l'affitto  delle  gabelle  o  di  altri 
pubblici  proventi  sia  fatto  da  più  persone  fra  loro  unite  in  società  : 
9.  Che  le  medesime  abbiano  rispettivamente  fatta  menzione  de'  loro  ere- 
di: 3.  Che  l'erede,  in  cui  si  vuole  far  durare  la  società , sia  persona 
idonea  e  capace  di  eseguire  le  incombenze  del  negozio  sociale  :  4.  Che 
i  soci  convengano  della  durata  della  società  ne'  loro  eredi  non  solo  fra 
loro,  ma  eziandio  col  locatore  degli  affiui,  ec.  (180). 


(174)  L.  48.  J.  2.  1.  59.  princ.  1.  63.  J,  alt.  1.  65.  J.  9.  Ruota, nella  Fa- 
ventina  liberatlonis  a  molestìls,  12.  marzo,  1770.  Veri,  J.  4.  et  scgg.  Con.  civ. 
Frawc.  art.  1865.  n.  3.  Con.  Ausni.  art.  1806.  Con.  delib  P.  S.  art.  1737.  n« 
3.  Con.  Parmeks.  art.  1745.  Con.  Ticiif.  art.  913.  Con.  Albert,  art.  1888.  n.  3. 
Con.  EsTRHs.  lib.  2.  tit.  24^  art.  10. 

(175)  Ruota,  nella  Romana  contracti|s,  2.  dicembre,  1791«  Paraciaro  , 
$.  11. 

(176)  Ruota,  nella  Faventina  liberationis  a  moIestUs  super  re  judicata,  12 
yil^s^q,  1570^  Veri,  $.9. 

(177)  Ruota  ,  nella  suddetta  Faventina  liberationis  a  molestiis5r  4«  et  segg. 
e  nella  medesima  super  re  judicata,  $.  3. ,  12.  Marzo  1770. 

(178)  L.  35.  1.  40.  L  59.  1.  63.  5.  8.  1.  65.  $.11.  hoc.  tit.  Ruota,  neUa 
suddetta  Faventina  liberationis  a  molestiis ,  $.  11.  Lo  stesso  ha  luogo  per  diritto 
Francese  e  Italiano ,  quando  nel  contratto  non  siasi  fatta  menzione  degli  eredi  ; 
ma  se  nel  contratto  siaM  stipulato  che  nel  caso  della  morte  di  uno  de'  soci ,  la 
società  debba  continuai'e  coli*  erede ,  la  convenzione  debbe  avere  il  suo  effetto. 
Con.  civ.  Fraicc.  art.  1868.  Con.  Albert,  art.  1891. 

(179)  1,  59«  hoc.  tit.  Grazia»,  discept.  foir.rcap.  276.    n.   10.  Ruota,  nella 
Peneventana  redditionis  rationis,  25.  Gennaio  ì  793.  Cesarei  $.  2. 

(180)  Ruota,  niella  citata  Faventiua  liberationis  a  molestia»  super  re  jadica- 
fa  12,  Marzo  1770*  Veri,  $•  5.  et  seqq. 
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4.  p€r  lo  spirare  del  tempo,  per  eoi  essa  fu  costituita  (181),  o 
quando  V  operazione  che  ne  formava  V  oggetto  è  terminata  (182).  Di« 
casi  lo  stesso  se  si  estingue  la  cosa  o  il  capitale  che  fu  posto  nella 
socieU  (183). 

Finalmente  5.  per  la  morte  civile ,  per  la  confisca  de'  beni  o  pel 
fallimento  di  uno  de'  socr  (1 84). 

L.  Societatem  9  4. 

La  società  è  un  contratto  consensuale,  e  perciò,  come  osservammo 
nel  prospetto  generale  di  questo  titolo  ,  per  diritto  civile  de'  Romani 
non  ricerca  alcuna  formaliti ,  potendosi  contrarre  anche  tacitamente  con 
le  sole  parole  o  mediante  un  messo.  Altri ,  prima  di  noi ,  osservarono 
essere  questa  una  sanzione  favorevole  alle  liti  ed  al  dispendio  (185). 
I  costumi  di  quasi  tutte  le  nazioni  la  ripudiarono  nelle  società  di  com* 
merclo  (186),  dovendo  le  medefdme  oiTerire,  tanto  a*  soci  che  al  pubblico, 
una  sicurezza  precisa  della  loro  esistenza.  I  compilatori  del  Codice  di 
commercio  Francese ,  dal  quale  è  copiato  il  nostro,  hanno  seguito  que- 
sta giurisprudenza  introdotta  neir  uso  del  foro ,  e  prescritta  da  tutti  gli 
statuti  Municipali.  La  società  mercantile  in  nome  collettivo  debb' essere 
stabilita  per  atto  pubblico  o  mediante  scrittura  privata  (187).  Oltre  que- 
sta solennità  è  necessario  che  V  atto  autentico  o  privato ,  sottoscritto  dal 
notaio  e  dalle  parti ,  sia  consegnato  entro  lo  spazio  di  quindici  giorni 
dalla  sua  data  alla  cancelleria  del  Tribunale  di  commercio  del  circon- 
dario ,  in  cui  la  ditta  sociale  è  stabilita ,  per  essere  trascritto  nel  regi- 
stro, ed  affisso  pel  corso  di  tre  mesi  nella  sala  delle  udienze  (188). 
La  società  in  accomandita  è  soggetta  alle  medesime  formalità ,   salva 


(181)  L.  65.  $.  6.  Ruota,  nella  Romana  societatis  26.  Giugno  1795.  Gesà- 
BBi  $•  3.  CoD.  ciY*  Frauc.  arf.  1865.  n.  1.  God.  Auste.  art.  121 2.  God.  dellb 
D.  S.  art.  1737.  n.  1.  God.  PABBfE5s.  art.  1751.  Con.  AlbSbt.  art.  1888.  n,  1. 
Con.  Tici9.  art.  913. 

(182)  $.  6.  lost.  de  societ.  Goncordano  tutti  i  vigenti  Godici  negli   articoli 
jopra  citati. 

(183)  L.  63.  $.10.  Goncordano  i  vigenti  Godici  ubi  supra. 

(184)  L.  65.  J.  1.  J.  7,  J.  8.  Inst.  de  societ.  God.  civ.  Fbawc.  art.  1865. 
n.  4.  God.  delle  D.  S.  art.  1737.  n.  4,  God.  Pjuimbiis,  d.  art.  1754.  God.  Ticin. 
art.  913.  God.  Albbet.  art  1888.  n.  4. 

(185)  Maubvill.  analis.  art.  183-1. 

(186)  RiCHBB.  univ.  civ.  et  crim.  jur.  Uh.  3.  tit.  22.  $.  3290. 

(187)  God.  di  comm.  Franc.  art.  39.  God.  di  comm.  prov.  art.  38. 
(188}  God.  di  comm.  Franc.  art.  42.  God.  di  comm.  fbov.  art.  41. 
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alcune  difTerenze:  la  società  aDODima  non  può  (essere  formata  che  per 
atto  pubblico»  e  ha  d'  uopo  dell' approvazione  del  governo  (189).  La 
società  di  partecipazione ,  essendo  di  breve  durata ,  non  è  soggetta  a 
formalità  veruna. 

Ij«  Si  conTenerit,  14. 

Uno  de'  modi,  con  cui  termina  la  società,  è  la  rinuncia^  In  que- 
sto modo  però  convien  distinguere  se  il  contralto  di  società  non  abbia 
prefisso  alcuQ  limite ,  ovvero  se  sia  stalo  stabilito  per  un  tempo  deter- 
minato. N^I  primo  caso  la  rinuncia  è  valida ,  purché  sia  fatta  in  bnona 
fede ,  e  senza  1'  animo  di  appropriarsi  que'  lucri  che  altrimenti  il  ri-> 
nunciante  avrebbe  dovuto  dividere  co'  soci  :  nel  secondo  conviene  nuo** 
vamente  distinguere,  se  la  rinuncia  si  faccia  per  giusta  causa»  ovvero 
se  non  ve  n'abbia  alcuna:  nel  primo  caso  la  rinuncia  è  valida»  e  il 
socio  rinunciante  diventa  da  quel  momento  straniero  alla  società  tanto 
ne'  lucri  che  nelle  perdite  ;  nel  secondo  la  rinuncia  è  ammessa  ;  ma 
il  socio  rinunciante  debbe  in  pena  sottostare  ai  danni  »  senza  parteei- 
pare  de'  lucri  (190).  Le  vìgenti  legislazioni  concordano  pienamente  col 
diritto  romano»  salvo  che  neli'  ultimo  caso  non  si  ammette  rinuncia  (191). 

Dispularono  gì'  Interpreti  qual  sia  il  modo  »  con  cui  la  rinuncia 
dee  farsi  »  e  quasi  tutti  convengono  eh'  ella  si  rechi  ad  effetto  con  una 
semplice  denuncia  fatta  privatamente  fra' soci  (193).  Questa  opinione» 
oggi  sanzionata  da  tutte  le  vigenti  legislazioni  (193)  »  non  ha  luogo 
nelle  società  di  commercio ,  nelle  quali  il  socio  che  vuol  partire  dalia 
società  »  sebbene  col  consenso  di  tutti  i  consoci»  dee  legittimamente  far 
pervenire  la  sua  rinuncia  a  cognizione  de'  terzi»  se  non  vuole  essere 
soggetto  solidalmente  a'  debiti  che  i  suoi  consoci  avessero  contratti  dopo 
la  rinuncia  (194). 


(189)  €oD.  DI  coMM.  Franc.  art.  37.  40.  Cod.  bi  comm.  prov.  art.  36.  39. 

(190)  RiCBER.  univ.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  3.  lit.  22.  §.  3345.  e  seg. 

(191)  Cod.  civ.  Frahc,  art. 1871,  Codw  Austr.  art.  1212.  Cod.  delle  D.  S. 
^rt.  1743,  Cod.  Pabmehs.  art.  17G0.  Cod.  Ticm.  art.  919.  Cod.  Albert,  1894. 

(192)  VoBT ,  cDfnm.  ad  Pand.  hoc.  tit.  n.  24.  in  fin. 

(193  Cod,  civ.  Franc.  art.  1869.  Cod.  delle  D.  S,  art.  1741.  Cod.  Parmens. 
art.  1758.  Cod.  Ticiir.  art.  917.  Cod.  Albert,  art.  1892. 

(194)  Card,  db  Lue.  de  cred.  disc.  75.  n.  9.  11.  disc.  160.  n.  3.  Cpd.  di 
COMM.  Frarc.  art.  46.  Cod.  di  comh.  prov.  art.  45.  Cod.  Austr.  art.  I2l4.  Cod. 
PiBMBirs.  ^rt.  1829.  Cod.  Estehs*  lib.  2.  lit.  24.  ait.  10. 
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L.  Sed  et,  17. 
§.  Si  absenti ,  !• 

La  rinuncia  della  società ,  fatta  a  nn  assente ,  non  ha  efletto,  fin- 
ché r  assente  non  ne  sia  pervenuto  a  cognizione;  e  perciò  tutto  quello  che 
il  rinunciante  acquista  prima  di  questo  tempo ,  debb'  essere  da  lui  co- 
municato al  consocio  ;  ma  il  danno  da  lui  sofferto  si  rende  comune 
«d  entrambi. 

Non  so  vedere  in  questo  responso  alcuna  ragionevolezza ,  e  mi 
sembra  realmente  contro  V  equità  che  debba  sottostare  ai  danni  chi  non 
è  in  conto  alcuno  partecipe  de'  lucri.  Trovo  che  alcuni  formano  su 
questo  proposito  il  seguente  argomento  :  o  il  rinunciante  si  ritiene  tut- 
tavia come  socio  ,  ovvero  si  ritiene  come  un  estraneo  :  nel  primo  caso 
debb'  essere  partecipe  tanto  de'  danni  che  de*  lucri  ;  nel  secondo  né  di 
quelli,  né  di  questi  (195). 

L.  De  ilio ,  23. 

§.  Idem,  1* 

li  danno  recato  da  uno  de'  soci  non  si  compeuf^a  con  gli  utili  da 
lui  procacciati  con  altri  affari,  e  questa  massima  viene   ripetuta  dalle 
vìgenti  legislazioni.  Ulpiano  ci  reca  di  ciò  un  esempio  nella    presente 
fattispecie.  Uno  de'  soci  pose  in  ^no  luogo  un  aggiunto  :  V  aggiunto , 
senza  essere  consocio»  fece  de'  danni  e  recò  degli  utili.  Dubitarono  gii 
antichi  giureconsulti  >  se  in  tal  caso  si  potesse  ammettere  la  compen-* 
sazione  degli  uni  con  gli  altri:  non  tutti  furono  di  uguale  seiitimento: 
difatti  Pomponio  tenne  1'  affermativa ,  Ulpiano   la  negativa ,   e   questa 
sentenza  ebbe  più  favore.  I  censori  delle  leggi  romane  biasimarono  Ul- 
piano e  plaudirono  a  Pomponio  :  essi  argomenta  rono  essere   ammesso 
particolarmente  fra'  soci  che  non  si  possa  fare  la  compensazione  degli 
utili  co'  danni  (196),  ma  1'  aggiunto  è  straniero  alla  società  (197),  dun- 
que non  debbono  a  suo  riguardo  aver  luogo  le  disposizioni  particolari 
del  giudizio  di  società ,  ma  bensì  le  disposizioni  generali  del  diritto,  per 
le  quali  é  indistintamente  stabilito  che  l'utile  e  il  danno  si  debba  vicen« 

(195)  AtTTuMW.  Gensur.  Galllc.  et  confer.  du  droit  y  hic. 

(196)  L.  11.  ff.   de  ncg.  gest.  1.  6.   de   còmpcnsat.   L   ob  eam  rem,  25, 
hoc.  tit. 

(197)  L.  20.  hoc.  tit. 
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devolmente  compensare  (198).  Del  resto ,  se  noi  vogliamo  considerare 
che  l'aggiunto  rappresenta  la  persona  del  socio  (199),  e  ch'egli  non 
può  ignorare  la  sua  rappresentazione ,  vedremo  a  un  tempo  che  il  sud- 
detto argomento  è  fallace  (200). 

L.  Piane  9  37« 

L' erede  di  uno  de'  soci  pn6 ,  se  il  voglia  ,  continuare  nella  so« 
cietà»  purché  mediante  nuovo  consenso  dichiari  la  sua  intenzione.  La 
pratica  del  foro  ,  come  osserva  il  De  Luca  (301}>  deviò  da  questo  prin- 
cipio nelle  società  di  commercio  >  nelle  quali,  perla  continuazione  del- 
le medesime ,  il  solo  consenso  non  ba^ta  »  essendo  oltracciò  necessario 
che  r  erede  annunzi  la  sua  intenzione  con  le  debite  solennità  ;  senza 
di  esse  V  aito  è  nullo  (202). 

L*  Si  fandoa ,  39. 

Risponde  Pomponio  che  se  Tizio  ha  un  fondo  comune  con  Caio, 
e  Caio  voglia  in  esso  sepellire  un  cadavere ,  Tizio  può  agire  contro  di 
lui  con  r  azione  di  società.  Ritengo  che  presso  di  noi  questa  legge  sia 
oggigiorno  superflua  (203).* 

tu  Cam  daobnS)  S2. 
§.  Item  9  10. 

Un  consocio  ristaura  del  suo  una  casa  comune  ,  la  quale  minac- 
ciava rovina.  In  questo  caso  il  diritto  comune  gli  accorda  la  scelta  di 
poter  pretendere  dagli  altri  le  spese  da  lui  fatte  insieme  alle  usure  entro 
quattro  mesi  dal  tempo  del  riattamento  >  ovvero  di  ritenere  il  dominio 
assoluto  dell' edificio  riattato,  qualora  dopo  i  quattro  mesi  non  sia  stato 


(198)  Arg.  d.  L  11.  ff.  de  neg.  gest.  MoR5ACy  in  1.  et  ideo,   26.   hoc   tit. 
AuTUBfif.  Censur.  Gali.  hic. 

(199)  L.  10.  lioc  tit. 

(200)  Veggasi  il  Marre,  corso  di  diritto  commerc.  part.  1.  n.  1.0. 

(201)  Tit.  de  credit. 

(202)  GoD.  m  GOXM.   Fbajic.  art.  46*  God.  di  comm.   pnov.   art.   45.   Cod. 
Pàbmb58.  art.  1829. 

(203)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  9.  Ttt.  2.  Ub.  II.  Iiut  nella 
1.  4.  Tit.  IV.  lib.  VHL  nella  1.  33.  Tit.  VH.  lib.  XI.  Dig. 
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soddisfatto  (204).  Niuna  di  qocste  due  sanzioni  tra  luogo  n^li  odierni 
costumi.  Imperocché,  quanto allaiprìma »  le  leggi  Canoniche  vietano 
assolutamente  le  usure ,  e  perciò  egli  non  ha  diritto  di  pretendere,  se 
non  quanto  realmente  ha  speso,  salvo  i  frutti  ricompensativi ,  qualora 
possano  aver  luogo  (205):  quanto  alla  seconda,  la  pena  di  togliere  a 
un  debitore  il  dominio  pel  ritardo  da  lui  frapposto  nel  soddisfare  il  suo 
debito ,  non  è  usitata  fra  noi ,  dovendosi  in  tal  caso  agife  per  la  via 
ordinaria  (206). 


L.  Si  id  ^od  9  S& 

§.  8i  serrai  ^  3» 

La  società  non  termina  qualora  un  figlio  di  famìglia^  che  ne  f'oi'-- 
mava  parte,  sia  stato  emancipato  (207)  :  avveniva,  air  opposto,  se  laso-^ 
cielà  fos^e  stata  contralta  da  un  servo  ,  e  il  padrone  V  avesse  poscia 
affrancato.  La  ragione  della  differenza  è  che  il  servo  non  è  persona, 
e  perciò  non  può  essere  socio  che  per  la  persona  del  padrone  ;  ma  es- 
sendo fatto  libero ,  uè  avendo  più  tale  rappresentanza,  è  necessario  che 
la  società  si  disciolga  e  che  se  ne  formi  una  nuova.  Non  so  quale  uti- 
le si  possa  oggigiorno  desumere  da  questa  legge ,  salvo  che  la  società 
si  può  disciogliere  per  una  cau^  sopravveniente;  ma  siccome  questa  mas- 
sima si  trova  più  acconciamente  ripetuta  in  altre  leggi  di  questo  titolo  , 
cosi  ritengo  che  la  presente  legge  ,  la  quale  è  particolare  agli  antichi 
costumi  de'  Romani  ,  sia  presso  noi  totalmente  inutile. 

L.  Sociam«  60^ 

È  natura  dcdla  società  quella  di  trarre  un  lucro  dal  capitale  d 
dair  opera  che  lesoci  contribuiscono:  se  il  socio  che  ha  Tammiaislra^ 
zione,  ritarda  a  comunicarlo ,  ovvero  il  converte  in  uso  proprio,  è  te- 
nuto alle  usure.  E  ciò  con  somma  ragione  ,  poiché  i  soci  potevano 
tran*e  un  lucro  anche  da  qtiel  lucro  ,  non  meno  che  dalle  altre   cose 

(204)  L.  4.  Cod.  de  aedif.  priv. 
.    (205)  LcoTARP.  de  usar,  quaesti  31.  n.  44. 
.(20&)  Yeggasi  il  VoET^  Comm.  ad  Paad.  hoc  tit.  n.  13.  in  priiic;  ìIOicreriò^ 
univ.  civ.  it  crìra.  jur.  Ub.  4.  tit.  22.  5*  3312.  il  Cxrd,  Da  Luca,  de  locat..dl>cw 
80.  n.  8.  la  fin.  il  Molue.  de  ujur.  n.  57.  e  il  Garzia,  de  ezpens,  cap;  19. 
(207)  $.  praeced. 

PARTE  lU.  de'   digesti  34 


poste  in  comune.  Qttindi  è  che  la  presente  decisione ,  la  qaale  ne'  sud^ 
detti  due  casi  condanna  il  socio  moHoso  al  pagamento  delle  usure,  non 
quasi  usure  ,  ma  come  un  risarcimento  del  danno  sofferto  dalla  socie- 
tà ,  è  giustissima,  e  non  è  dalle  leggi  Canoniche  abolita  ('208). 

L.  Veruoi)  65. 
§•  Videndum,  1*  et  seqq. 

È  noto  abbastanza  il  tenore  di  quasi  tutta  questa  legge ,  la  quale 
tratta  del  privilegio  che  ha  il  socio  debitore  di  non  potere  essere  con- 
venuto dal  suo  consocio  ,  se  non  in  quanto  comportano  le  sue  forze. 
La  ragione  di  simile  disposizione  è  che  fra  soci  si  ravvisa  una  certa 
qual  simiglianza  di  fraternità ,  la  quale  opera  che  fra  loro  non  si  deb- 
ba procedere  con  tutto  il  rigore.  Nulladimeno  la  pratica  di  molte  na- 
zioni stimò  che  fra  soci ,  salvo  le  società  universali  »  non  vi  fosse  que- 
sta simiglianza  (209),  e  solo  considerò  cbe  la  società  non  è  un  con- 
tratto differente  dagli  altri.  Per  la  qual  cosa,  abrogando  le  disposizioni 
della  legge  romana ,  stabili  che  i  soci  fossero  verso  di  loro  tenuti  so- 
lidalmente ,  ed  anche  oltre  le  forze  loro ,  sino  all'  effettiva  e  reale 
soddisfazione  del  debito  (210).  Sebbene  il  Cardinale  De  Luca  ed  altri 
sostengano  non  aver  luogo  oggigiorno  il  beneficio  di  questa  l<*gge , 
nulladimeno,  se  non  altro  nelle  società  universali,  trovo  contrarie  pa- 
recchie decisioni  de' Tribunali  superiori  (211),  né  presso  noi,  come 
presso  tutte  le  vigenti  legislazioni ,  è  oggigiorno  ammesso  che  il  socio 
sia  verso  i  consoci  tenuto  solidalmente,  ma  solo  fino  alla  concorrenza 
della  sua  porzione  (212). 

4* 

(208)  RoviT.  decis.  9.  n.  16.  LeotarDì  de  usur.  quaest   1.  n.  17.  et  scqq. 

(209)  Veggasi  quello  che  abbiamo  dello  nel  J.  38.  Tit.  VI.  Lib.  IV.  Llit. 

(210)  AuTVMN.  in  L  miles,  6.  ff.  de  re  jìid,  Groesew.  in  1.  sed  sì  qnis  38. 
Inst.  de  action.  BRi75EMMA5ir.  bìc.  n.  4.  Card.  De  Luca,  disc  161.  per  tot.  et 
praeseit.  n.  7. 

(211)  Ruota  Màceraten.  decis.  83.  n.  48.  Ruota  Romana  post.  Zach.  de 
obbllg.  Gameral.  decis.  165.  n.  17.  e  nella  Romana  dotis,  31.  Marzo,  1664. 
Taia,  per  lot. 

(212)  Grazi AN.  dlscept.  for.  cap.  967.  n.  35.  Osìsch.  decis.  160.  n.  6.  Matc- 
Tre.  de  tao.  et  amb.  conv.  lib.  6.  tit.  22.  n.  7.  in  fin.  Ruota  ,  nella  Romana 
eensuDi,  27.  Aprile  1()64.  Rotìs.  i.  i9. 
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§.  SoeielM)  tO. 
L.  Itaqne^  64. 


•  t 


Nulla  V*  ha  di  pia  naturale  ,  dicono  i  giureconsuUi ,  che  una  cosa 
si  sciolga  in  quella  stessa  maniera  c«n  «ui  fu  fatta  :  la  società  si  con- 
trae col  semplice  e  mido  consenso ,  cosi  col  senpUee  e  nodo  consenso 
si  può  ngQahnente  dlscioglfere.  Come  osaenrammo  nei  prospetto  di  qoe« 
sto  titolo  y  le  vigenti  legislazioni  deviarono  da  questo  pria€i|HO  »  pre- 
scrivendo  che  lo  scioglimenti)  della  società  debba  risultare  da  una  vo« 
lontà  espressa.  La  consuetudine  universale  e  la  giurisprudenza  statutaria 
vi  aveva  mollo  tempo  innanzi  derogato  nelle  società  mercantili  (213). 
Secondo  l' attuale  Codice  di  commercio  le  società  de*  mercanti  debbono 
formarsi  mediante  alcune  solennità ,  e  siccome  nulla  v*  ha  di  più  na- 
tarale  che  una  cosa  si  sciolga  in  quella  stessa  maniera  con  cui  fu  fatta^ 
cosi  con  le  medesime  solennità  si  dee  parimenti  disciogliere.  La  man- 
canza delle  medesime  importa  la  nullità  dell'  atto  riguardo  agP  intere^"- 
satì  ;  ma  non  può  essere  dai  soci  opposta  ai  terzi  (214). 

L.  Si  nnus  ^  67. 
§.  Si  qaid,  2. 

Uno  de'  soci  fece  col  suo  danaro  alcune  spese  necessarie  per  un 
affare  comune.  È  dovere  eh'  egli  sia  reintegrato  di  ciò  che  ha  speso  ; 
e  nel  giudizio  di  società  se  gli  debbono  parimenti  re^^tituire  le  usuro 
da  lui  pagate  nel  prendere  per  tale  effetto  danaro  a  mutuo.  Nulla  v^  ha 
in  ciò  di  contrario  per  diritto  Canonico.  E  in  fatti,  sebbene  sia  cosa 
illecita  il  pretendere  le  usure  pel  danaro  somministrato  a  mutuo;  non  è 
però  cosa  illecita  il  chi  *dere  il  rimborso  di  quelle  che  furono  pagate  per 
utile  comune.  Ma  s' egli  non  abbia  avuto  bisogno  di  prendere  danaro  a 
interesse,  e  l' abbia  invece  somministrato  del  proprio,  ne  potrà  egli  pre- 
tendere le  usure  ?  Le  leggi  romane  decidono  per  1'  affermativa,  non  es- 
sendo fuor  di  proposilo ,  come  dice  il  Giureconsulto  ,  eh'  egli  debba 
ricevere  quelle  usure  che  avrebbe  potuto  conseguire  se  avesse  mutuato 
il  suo  danaro  ad  altri.  Le  leggi  Canoniche  ingiungono  il  contrario,  non 
potendo  il  socio  pretendere  in  tal  caso  più  della   vera   sorte,   se   non 

(2*3)  C\RD.  De  Lue.  de  credit,  disc.  160.  n.  3.  et  de  regal,  dUc.  23.  n.  14. 
(214]  Con.  DI  coMM.  Fbanc.  art.  46.  Cod.   di   comm.    paov.    art.    45.    Cud. 
Tarme.xs.  ari.  1829.  Cod.  Estejcs.  lib.  2.  tit.  21.  alt.  10. 
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luediante  V  interposizioRe  de*  veqtìBiti  CasMDsi.  Il  Leotardo ,  ed  altri 
pongono  questa  legge  fra  le  abrogate  (215). 

1^  Soffietatem,  76*  et  seqq. 

Come  altrove  osserTammo ,  non  è  petmesso  per  diritto  civile  di 
appellare  dalla  sentenza  dell'  arbitro  (216);  ciò  BODdìmeno,  s'  ella  si  ri- 
conosoa  manifestafflente  ingiusta  »  non  è  vietato  il  ricorso*  al  giudice» 
acciocché  la  riduca  a'  termini  dell'equità  e  della  giustizia (217).  Pres- 
so noi  ha  luogo  in  ogni  caso  V  appello ,  purché  s*  interponga  nel  mo*? 
do  e  nel  tempo  prescritto  a*  giudizi  ordinari  (218). 

(215,  Ruota,  nella  Romatm  socletatis,  14.  aprile,  1823.  Rusconi,  J.  9. 

(216)  L.  1.  Cod.  de  ree.  arb. 

(217)  Hic. 

(218)  GoD.  SI  coMM.  prov.  art  50.  51.  e  segg.  Coo.  ut  covx.  Franc.  ari. 
51,  62.  e  segg.  Yegga&i  quello  che  abbruno  4eUo  nella  1.  27.  §.  2.  Tit.  VIl|. 
Jib.  IV.  Dig. 
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DELLE  LEGGI  ROMANE 

I 

•SQOWOO  &'OmOI«8  SSUA  VAIIDBVTBSI  OtVtVIWIAHO 

Sbassi®  ss^aasa 

TITOLO  I. 

DEL  CONTRATTO   DI  GOX^XIA     E    VENDITA;    E   DEI   PATTI   CONVENUTI   FRA  It 
COMPRATORE  E  IL  VENDITORE  »  E  QUALI  COSE  NON  POSSANO  ESSERE  VENDUTE. 

SOMMARIO 

RequìsUi  del  contratto  di  compra  e  vendita  ,   comparati  con  V  uso 

del  foro  e  con  le  vigenti  Legislar^ioni, 

Il  presente  libro  »  facendo  seguito  all'  antecedente  >  continua  la 
materia  de*  contratti  consensuali.  Il  contratto,  di  cui  ora  si  tratta ,  è  il 
più  antico  di  tutti ,  e  si  appella  compra  e  vendita.  Quasi  tutti  i  cul- 
tori delle  lettere  e  delle  scienze  il  fanno  surrogato  alle  permute  ;  il 
che  di  buon  grado  concedo.  È  però  un  errore  quello  di  attribuirne  Tori- 
gine  a'  Greci;  noi  ne  troviamo  gli  esempi  fra  popoli  di  gran  lunga  an- 
teriori 9  e  molto  tempo  prima  che  ne  nscissero  i  loro  poemi ,  e  le  loro 
favolose  invenzioni.  Di  tutto  ciò  rendono  bastevole  testimonianza  le  sacre 
pagine,  ove  molti  esempi  si  scontrano  di  compre  e  vendite,  le  quali 
non  potevano  sussistere  senza  V  uso  della  moneta,  prima  forse  che  que- 
gli antichi  abitatori  dell'  arcipelago  fossero  ancora  ben  conosciuti. 

La  compra  e  vendita,  come  si  trova  generalmente  dagr Interpreti 
definita ,  è  un  contratto  consensuale  ,  di  buona  fede ,  pel  quale  uno 
si  obbliga  di  dare  una  cosa ,  e  1'  altro  di  'pagarla.  Tolti  i  distintivi  di 
consensuale ,  e  di  bnona  fede,  la  suddetta  definizione  viene  ugualmente 
trascritta  ne*  Codici  di  tutte  le  vigenti  legislazioni  (1). 


(1)  CoD.  civ.  Frawc.  art.  1582.  Cod.  Austr.  art.  1053.    Cod.   delle    D.    S. 
alt.  1427.  Cod.  VARME:fS.  art.  1387.  Cod.  Ticik.  art.  702.  Cod.  Albert,  art.  1 588, 
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I  requisiti  di  questo  eootraUo  sona  tre  »  né  v'  ha  interprete  o  re- 
petente del  «iìritto  romano  ,  che  non  ne  faccia  menzione  :  il  condenso , 
la  cosa  e  il  prezzo  :  quindi  la  vendita  per  diritto  romano  è  perfetta, 
tosto  che  le  parti  abbiano  convenuto  sull'  una  e  sull'altro  (2).  La  per- 
fezione non  include  però  in  se  stes<^a  anche  la  consumazione:  il  con- 
tratto non  è  consumato ,  se  non  con  la  tradizione  ;  seUiene  siano  in* 
tervenuti  i  tre  requisiti  sopra  mentovati  »  il  compratore  non  acquista  il 
dominio  della  cosa  vendutagli  ,  se  non  dal  tempo  che  gliene  sia  stata 
fatta  la  consegna.  Altrove  osservammo  fino  a  qual  segno  le  moderne 
legislazioni  hanno  deviato  da  questo  principio  (3). 

II  consenso  per  diritto  romano  si  può  esternare  con  le  semplici 
parole ,  per  lettera ,  per  nunzi ,  o  in  altro  modo  qualunque  (4),  senza 
che  vi  sia  necessità  o  bisogno  di  alcuna  scrittura  (5).  Le  leggi  romane 
formano  eccezione  solo  nel  caso  ,  che  le  parti  contraenti  abbiano  cou- 
venuto  che  il  contratto  si  debba  mettere  in  iscritto  (6):  in  qriesto  caso 
la  vendita  non  è  perfetta,  se  non  dopo  seguita  la  stipulazione,  e  prima 
di  questo  tempo  il  contratto  non  si  considera  che  come  un  semplice 
trattato  (7),  È  bensì  vero  che  in  pratica  difficilmente  si  trova  contralto 
di  vendita  ,  specialmente  degl'  immobili  ,  senza  scrittura  :  tuttavìa  la 
scrittura  non  ha  altro  scopo  »  che  quello  di  far  fede  della  celebrazione 
del  contratto  ,  ma  essa  non  è  di  essenza  del  medesimo,  né  da  essa  nasce 
veruna  obbligazione  ed  azione  (8).  Neil'  odierno  sistema  ipotecario  la 
scrittura  è  totalmente  necessaria ,  e  sono  di  avviso  che  ,  sotto  questo 
rapporto  ,  ella  sia  essenziale  e|IIa  translazione  del  dominio.  E  ciò  per 
la  ragione,  che  la  vendita,  come  qualunque  altra  alienazione,  riguardo 
a'  terzi ,  non  produce  eifetto,  finché  non  sia  seguita  la  trascrizione  (9); 
e  la  trascrizione  non  può  aver  luogo  ,  finché  non  si  esibisca  V  alto 
pubblico  0  privato  che  contiene  il  contratto  (10). 


(2)  Ruota ^  nella  Bononieos.  executionis  cootractos  il.  Apiile  1791.  Cesi- 
rei  J.  4: 

(3)  Cioè  nel  Titolo  XXIV.  n.  10.  lib.  HI.  lust. 

(4)  L,  1.  J.  ult.  I.  2.  J.  1.  hoc  lit.  1.  4,  ff.  de  pign.  et  liypotU  I.  ult.  Cod. 
si  qais  alt.  vel  sibi ,  1,   10,  et  i7.  Cod.  de  fid.  hi3t. 

(5)  RuoTA^  nella  d,  Bonuniens.  executionis  contraclus, 

(6)  L.  17.  Cod.  de  fid.  instr. 

(7)  Ruota,  nella  Romana  contractus,  8.  Febbrajo  1810,  OocscALCni  §.  8. 

(8)  Ruota,  nella  Romana  seu  Alban.  Consigoatibnis  pretu,  9.  Aiirzo  1813. 
ToiiRj,  J.  5.  ' 

(9)  Mot.  Prop.  di  Gregorio  XVI.  ait.  189. 

(10)  D.  art.  189.  Secondo  il  Codice  Francese,  la  vendila  debb' esser  fatr.i 
per  atto  aulentico  o  per  scrittura  privala,  art.  1582.  Concord.  Con.  dbllh  l), 
8.  alt  1  .27.  CoD.  Parmens.  art.  1388.  Il  Codice  Austriaco,  il  Ticinese,  il  S-r- 
do  ^  e  r  Estense  concordano  col  diritto  romano. 
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.  Il  consenso  debb*  essere  libero ,  ed  è  nulla  V  obbligaaione  contrat- 
ta per  dolo ,  per  violenza  ed  errore.  Quanto  air  errore ,  è  necessario 
distinguere  s*  egli  cada  in  tutto  il  corpo  e  nella  sostanza ,  ovvero  se 
cada  sopra  una  qualità  accidentale  o  accessoria  della  cosa ,  o  sopra  una 
parte  della  materia ,  o  sopra  la  quantità  :  nel  primo  caso  la  conven- 
zione è  nulla  immediatamente  (11);  nel  secondo  sus^^te ,  e  la  parte 
ba  solamente  fazione  per  emendarla  (12). 

La  cosa  che  si  vende,  è  talmente  necessaria  air  essenza  di  questo 
contratto ,  cbe  la  vendita  è  nulla ,  se  al  momento  del  contratto  essa 
abbia  in  tutto  cessato  di  esi^^tere  (13).  Del  rimanente,  si  può  vendere 
tutto  quello  cbe  è  in  commercio ,  e  che  può  essere  a  disposizione  del 
compratore ,  salvo  le  particolari  proibizioni  delle  leggi  (14).  Me  so^ 
lamente  si  possono  vendere  le  cose  corporali,  ma  anche  le  incorporali, 
le  presenti  e  le  future.  Quanto  a  queste  ultime,  convien  distinguere 
se  il  lucro  di  esse  dipende  dal  caso  ,  come  dal  getto  di  una  rete,  o 
se  è  incerto,  come  i  frutti  dell'anno  venturo.:  nel  primo  caso  il  con- 
tratto  si  chiama  compra  di  speranza  ,  nel  secondo  compra  di  cosa  spe- 
rata. In  entrambi  è  valido  ;  e  il  compratore  è  tenuto  a  pagare  il  prez- 
zo ,  sebbene  la  speranza  riesca  vana  ,  o  la  cosa  che  si  sperava  ,  non 
corrisponda  di  valore  del  prezzo  che  si  è  pagato  (15). 

Il  prezzo  ,  che  costitui^^ce  il  terzo  estremo  di  questo  contratto,  dee 
consistere  in  una  somma  di  danaro,  relativamente  o  assolutamente  de- 
terminata (16);  debb'  esser  vero  ,  non  simulato  (17),  e  in  giusta  pro- 
porzione col  valore  della  cosa  (18).  Se  il  prezzo  non  consiste  in  da- 
naro, il  contratto  cambia  natura  (19)  :  esso  però  rimane  ne'  suoi  termi- 
ni ,  se  avendo  le  parti  convenuto  del  prezzo  in  contante  ,  sia  stata   in 

(11)  L.  9.  1.  11.  5.  1.  1.  14.  ff,  hoc  ttt. 

(12)  Delta  1.  9.  5.  2.  1.  10.  1.  11.  J.  1.  1.14.  1.  40.  §.  2.  ff.  hoc  tit.  Cod. 
civ.  Fbanc.  art.  1110.  GoB.  deixb  D.  S.  art.  1064.  God.  PAnMEirs«art..l0S3.  God« 
AuERT.  art.  1197. 

(13)  L.  8.  L  15.  1.  57.  §.  1.  e  ^,2.  CoD.  civ.  Fa\5c.  art.  l60l.Goi>.  dellb 
D.  S.  art.  1447.  God.  Pabmbiis.  arU  1411.  God.  Tic»,  art*  722.  God.  Albert« 
art.  1608. 

(14)  L.  5.  princ.  l  34.  J.  1.  boc  tit.  God.  civ.  Franc.  art.  1598.  Con. 
mnxc  D.  S.  art.  1443.  God*  PAEMBirs.  art*  1405.  God.  Tigin.  art.  719.  God«  Albert. 
art.  1605. 

Ruota  ,  nella  Romana  seu  Urbinaten.  pecuniaria,  3.  Miggio  1817.  ODBscAL<:ni 
$.  12.  etseqq. 

(16)  L.  7.  J.  1.  ff.  hoc  tit. 

(17)  L.  36.  ff.  cod. 

(18)  L.  38.  ff.  eod. 

(19)  God.  Avstr.  art.  1055. 
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appresso  data  hi  saa  vece  an' altra  cosa  (30).  Disputarono  gli  amichi, 
se  il  prezzo  si  possa  rimettere  neir  arbitrio  di  un  terzo.  Giustiniano 
decise  per  V  aifermativa  ,  volendo  che  il  contratto  fosse  valido  e  per^ 
fettOy  tosto  che  la  persona  incaricata  a  definirlo,  Tavesse  dichiarato  (21). 

L.  Inter  9  2. 

Non  può  sussistere ,  dice  il  Giureconsulto,  alcuna  vendita  fra  padre 
e  figlio.  La  ragione  di  questa  disposizione  è  basata  sulla  finzione  della 
legge,  la  quale  repota  che  il  padre  e  il  figlio  formino  una  stessa 
persona.  Questa  finzione  però,  non  ha  per  base  il  vincolo  del  sangue  ^ 
ina  solo  la  mancanza  del  soggetto ,  ossia  la  mancanza  de'  beni  nel  figlio 
sottoposto  air  altrui  potestà.  E  in  fatti,  se  la  suddetta  unità  derivasse 
da'  vincoli  del  sangue,  essa  impedirebbe  ogni  contratto  tra  figlio  e  padre 
anche  nella  causa  del  peculio  castrense  ,  la  quale  è  non  pertanto  ec^ 
ceUuata  (22).  Non  pochi»  e  valentissimi  Giureconsulti,  sono  di  avviso, 
che  siccome  non  manca  oggigiorno  nel  figlio  il  soggetto ,  essendo  egli 
capace  di  possesso  e  dominio ,  cosi  queste  teorie  del  diritto  romano  noa 
siano  totalmente  convenienti  agli  odierni  costumi.  Io  di  buon  grado 
ammetto ,  che  ,  cei^sate  le  antiche  ragioni ,  si  potrebbe  oggigiorno  abi« 
litare  il  figlio  »  e  viceversa  il  padre ,  a  poter  formare  tra  loro  qual- 
sivoglia contratto,  qualora,  essendo  questi  minore,  vi  fosse  l'intervento 
delle  solennità  prescritte  dalle  leggi.  Si  potrebbe  forse  obbiettare ,  che 
in  tal  caso  si  scoprirebbe  forse  V  occasione  di  pregiudicare  agi'  interessi 
de'  figli ,  mentre  pel  rispetto  e  per  l' obbedienza  da  loro  dovuta  ai  pa-^ 
dri ,  facilmente  potrebbero  cadere  in  contratti  rovinosi.  Rispondiamo  che 


(20)  L.  9.  God.  de  rese.  vend. 

(21)  J.  2.  Inst.  de  empt.  et  vend.  Ritota,  nell'Albanen.  x>ecuiiiaria  11.  Aprile 
1791.  I^ioLO  $.  8.  CoD.  Div.  Fhaivc.  art  1592.  God.  Austriaco  art.  1056.  Cob* 
DELLE  D.  S.  art.  1439.  God.  Pabmbivs.  art.  1397.  God.  Ticin.  art'  711.  God.  Albert. 
alt.  1598.  God.  Esteics.  Lib.  2.  tit.  25.  art.  14.  È  raro  in  pratica  che  à  faccia 
conU'atto  di  compra  e  vendita ,  specialmente  degU  immobili ,  senza  farne  precedere 
la  stima;  nel  qual  caso  se  i  periti  eletti  dal  compilatore  e  dal  vcn<litoi*e  siano 
di^ordi  nella  quantità  del  prezzo ,  si  suole  eleggere  il  terzo  perito,  volgarmente 
chiamato  periziore*  Udito  il  suo  parere,  il  compratore  dee  pagare  il  prezzo  de* 
finito  da  quel  perito ,  alla  cui  opinione  si  accosta  il  terzo  chiamato  ;  e  s' egli  dis- 
senta dagli  altri  ,M  fa  luogo  alla  celebre  teorica  del  Saliceto.  La  quale  consiste 
nelV  unire  la  somma  complessiva  delle  ti*c  perizie  ,  per  definirne  come  giusto  prez- 
Bo  il  risultato  della  terza  paite.  Ruota,  hcU'  Anconitana  vcnditionis  16.  Giugno 
1760.  Gojiti  J.  3.  et  scqq. 

(22)  Ilic. 
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<}iteUo  pericolo  »  danmie  la  k>ró  ninorèmità,  resterebbe  bastantemèDte 
allontanato  dal  decreto  del  ghidice  ;  e ,  dopo  la  medesima ,  da  quella 
decadenza  di  soggezione  che  neHa  moderna  gioventù  alligna  anche  più 
del  dovere.  E  d'altronde»  se  la  suddetta  ragione  dovesse  aver  fonda-^ 
mento  nel  peculio  avventizio ,  perchè  non  dovrebbe  ugualmente  militare 
nel  peculio  castrense  (33)  f  ' 


L«  Et  liberti  4»  et  Beqq* 

Dice  Pomponio  che  si  considera  valida  la  compra  di  un  nomo  libe- 
re,  e  di  un  luogo  sacro  e  religioso ,  che  non  »  può  possedere  »  qua- 
lora sia  stata  fatta  per  ignoranza ,  essendo  diflScile  il  distinguere  1'  uo- 
mo libero  dal  servo.  Nel  suo  senso  letterale  qnesta  legge  è  inutile  (24). 
Si  può  bensì  dalla  medesima  per  interpretazione  desumere ,  che  quando 
r  acquirente  prenda  errore  nella  qualità  legale  della  co^a  che  acquista» 
la  vendita  per  sé  stessa  è  valida^  ed  egU  ka l'azione  di  compra  contro 
il  venditore  (26). 

lu  Qmoà  Tfndidl ,  19. 

n  compratore  non  acquista  il  dominio  deUat  cosa  venduta,  se  non 
quando  ha  pagato ,  o  dato  al  venditore  cauzione  di  pagare  il  prezzo  » 
ovvero  se  il  venditore  sia  rimaslo  sulla  fede  di  lui.  Parecchi  stimarono 
che  qualora  la  vendita  fosse  una  volta  stata  fatta  e  consumata ,  la  cosa 

(23)  Yeggasi  il  Cabd.  Dz  Lvcì  ,  de  dooat.  di^.  39.  n.  3.  In  parecchi  casi 
in  pratica  )  con  argcpmenti  forse  troppo  sottili,  perchè  in  opposizione  alla  Ic^e , 
si  è  sormontato  Y  ostacolo  di  tale  unità.  Il  padre  non  può  donare  al  figlio  ;  la  do- 
nazione  però  si  ritiene  per  valida  ,  qualora  munita  del  giuramento  :  dicasi  lo  stes- 
so ,  se  fatta  in  contemplazione  di  malrimonlo ,  quantunque  anch'  essa  sia  una  vera 
aHesazioBe  fra  vivi ,  né  si  possa  confondere  con  le  largizioni  sponsalizie  ^  e  con 
la  donazione  propter  nuptias,  le  quali  sono  dalla  legge  permesse.  Il  Baldo  nella 
L.  petens,  n.  31.  God.  de  pact.  e  altri  dopo  lui,  ne  allegarono  in  ragione^ 
che  la  donazione  fatta  nel  contratto  di  matrimonio  si  ritiene  come  parte  del 
contratto,  e  si  confonde  con  esso;  e  che  perciò  come  vale  lo  stesso  contratto  di 
dote ,  tolta  la  difficoltà  dell'  acquisto  fra  padre  e  figlio ,  così  vale  anche  la  d<>- 
maìoae  inerente  al  medesimo ,  pel  favore  conceaso  al  matrimonio  Guin*  P^.  De- 
cis.  145.  Ruota,  decis  493.  n.  9.  et  segg.  part.  4.  tom.  2.  recent. 

(24)  Veggasi  ie  nostre  osservazioni,  nel  J.  9.  Ut.  1.  Lib«  n<.  Ist.  e  nella  L. 
4.  TiU  IV.  Lib.  Vm.  Dig. 

(25)  GoMBz.  var.  resol.  lib.  2.  cap.  2.  n.  90«  Pttivs,  in  c«  semel.  51.  flT. 
de  reg.  jur.  in  6. 

PAITE  ili.   DB*   DiaESTi  25 
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I  • 

▼enduta  appartenesse  irreTòcabilmeiite  al  ik>nlpratore  ;  non  l'estando  al 
Tenditore  che  un  credito;  e  che  questo  credito  non  fosse  privilegiato^ 
se  non  nel  caso  che  il  venditore  ayesse  stipulato'  li  privilegio*  Questa 
opinione  è  falsa  ,  e  rimane  bastadtemente  confutata  dalle  leggi  medesi- 
me del  diritto  romano*  L'odierna  giurisprudenza  ipotecaria  V  ammette- 
egualmente ,  salvo  alcune  modificazioni  »  e  sotto  alcune  forme  neccssa-^* 
rie  in  un  sistema  ,  il  cui  spirito  principale  ò  la  pubblicità  (26). 

li*  LabeO)  21. 

Scrìsse  Labeone  che  V  oscurità  del  patto  si  dee  più  preMo  inter* 
pretare  contro  il  venditore ,  che  contro  il  compratore,  mentre  il  primo 
avea  la  facoltà  di  spiegarsi  più  chiaramente.  Concorda  coto  la  romana 
la  vigente  legislazione  Italiana ,  e  straniera  (2  7). 

L.  Hatic  legem ,  22. 

Non  è  inutile  »  secondo  Ulpiano ,  la  condizione  aggiunta  alla  ven- 
dita di  non  ritenersi  venduto  (ìittò  quello  che  nella  cosa  alienata  si  ri- 
trovasse di  sacro  o  religioso.  E  ciò  per  la  ragione,  che  senza  tale  con* 
dizione  le  cose  sacre  o  religiose  che  per  avventura  si  ritrovassero  nel 
fondo  0  nella  cosa  venduta  ,  si  potrebbero  ritenere  alienate  come  ac- 
cessorie. Ritengo  che  poca  utilità  presenti  in  pratica  il  tenore  di  questo 
responso  (28). 

L.  S!  ìd  eDuptionC)  34* 

Dice  Paolo  ,  che  se  nella  compra  di  un  fondo  sia  stato  detto  che 
accessorio  a  quel  fondo  debba  essere  anche  il  servo  Stico ,  né  si  rico- 
nosca quale  fra  più  servi  sia  V  accessorio ,  mentre  il  compratore  ne 
aveva  ii^  mente  uno  ,  e  il  venditore  un  altro  ;  ciò  non  ostante  la  ven- 
dita del  fondo  è  valida  ;  ma  che  però  è  dovuto  quél  servo  Stico,  ch'eb- 
be in  mira  il  venditore  ,  senza  distinguere ,  se  il  valore  di  quest'  ac* 
censorio  sia  maggiore  o  minore  di  quello  della  cosa  principale. 

La  disposizione  di  questa  legge  è  totalmente  contraria  alla  regola 

(25)  Gbeivibr,  Tratt.  dello  Ipotéche,  pai*t.  2.  cap.  1.  scz.  3.  C-  1*  n.  383. 
Reg.  giiid.  art.  188. 

(2?)  GoD.  civ.  FflATid.  art.  1602.  COD.  delle  D.  S.  art.  1448.  Cod.  Albert* 
art.  1009.  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  39.  TU.  XIV.  Lib.  IL 

(28)  Veggasi  qnello  che  abbiamo  deUo  nella  I.  4.  TU.  lY.  Lib.  VOI.  DIg. 
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generale  che  ne'  patti  dubbi ^d  o^nri  T  interpretazione  si  dee  fare  con- 
tro il  venditore  (29).  Quello  che  fa  pia  meraviglia  è  che  non  si  può 
supporre  una  contraddizione  fra  dire  opinioni  diverse,  mentre  questi  due 
testi  sono  entrambi  di  Paolo.  Quasi  tutti    gì'  Interpreti ,   tanto   antichi 
ebe  moderni ,  studiarono  il  mezzo  di  conciliarli  e  unirli  alla  massima 
generale  ,  ma  ,  come  al  solito,  sono  in  perpetua  contraddizione  fra  loro. 
Il  sommo  ingegno  del  Cuiacio  (30)    si   avusa  che  nella  presente  legge 
siavi  nn  errore  manifesto  ;  e  che  perciò  in  vece  di  leggere  quello  ch'eb- 
be in  mira  il  venditore ,  si  debba  leggere  quello  eh'  ebbe  in  mira  il 
compratore*  Ma  per  quanto  ragionevole  po>sa  essere  la  correzione    di 
questo  esimio  giureconsulto ,  dobbiamo  pur  confessare  che  le  leggi  fu  • 
riMio  sanzionate  dall'  uso  in.  quel  medesimo  stalo  ,  in  cui  furono  ritro- 
vate dopo  il  loro  naufragio  ;  e  che  perciò  tutte  le  aggiunte,  correzio- 
ni o  censure^  fatte  alle  medesime,  sono  buone ,  anzi  ottime  nelle  scuole, 
ma  non  nel  foro»  Per  la  qual  cosa ,  .salvo  sempre  V  ossequio  che  me- 
ritevolmente  è  dovuto  a  tanto  reputato  Giurecon^nilto  ,  ardirei  sostene- 
te che  noa  si  dovesse  recedere  dal  tenore  di  questo  responso,  sebbene 
con  tutti  i  frammenti  dell'  antichità  si  provasse  all'  evidenza ,   eh'  esso 
è  sbagliato.  Ma,  prescindendo  da  questa  mia  osservazione,  veggo  ohe 
il  Pomerio  e  lo  Scultingio ,  qomlni  di  somma  dottrina  ,  e  nel  diritto 
romano  peritisf^imi ,  sono  contrari  al  Cuiacio ,  e  ritengono  che  il  pre- 
sente responso  non  abbia  mestieri  di  correzione   (31).    Il   primo  dice 
essere  principio  degli  antichi  ohe  nell'  incertezza  V  elezione  delle  cose 
certe  e  determinate  sta  rimessa  neir  arbitrio  dei  venditore;  il  secondo  (32) 
che  nella  fattispecie  di  questo  responso  1'  ambiguità  proviene  per  parte 
del  compratore,  e  che  perciò  V  interpretazione  si  dee  fare   contro   di 
lui.  Se  si  voglia  considerare  ,  che  nell'  aggiunta  dell'  accessorio  stipu- 
lato in  favore  del  fondo  v'è  V  interesse  del  compratore,  e  che  avendo 
egli  tale  interesse ,  stava  a  suo  carico  1'  esprimerai  pia    chiaramente  ; 
vedremo  che  ragionevole  è  V  opinione  dello  Scultingio ,  sebbene   non 
manchi  chi  riprenda  questo  responso  conile  superfluo ,  inntile  e   meri- 
tevole di  essere  abolito  (33)^ 


(20)  L.  Labeo ,  21 .  ff.  lioc.  lit. 

(30)  Lib.  1.  olis.  10. 

(31)  Lib.  3,  selcct.  18. 

(32)  Thes.  contr.  decad.  63.  n.  4. 

(33)  Veggasi  I'Autum.x.  Ccniur.  Galiic.  et  coiifcr.  du  droil.  hic. 
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$•  T«itor  alt 

Secondo  la  disposizione  di  questa  legge ,  il  totore  noa  puè  oodh 
perare  le  cose  del  pupillo ,  e  la  medesima  ba  luogo  parimeiMi  ne'  jCU- 
ratorì  e  negli  amministratori  delle  cose  nostre  (34).  E  ciò  per  que* 
sto  y  che  il  tutore ,  il  curatore  e  l' ammiùbtratore ,  potrebbero  facile 
mente  commettere  delle  frodi  neli'  attribuire  a  sé  sceesi  le  cose  de'  loro 
amministrati  (36).  Ma  siccome  questa  presunzione  noa  può  aver  luogo, 
aDorchè  la  compra  fu  fatta  solennemente ,  e  con  V  intervento  della 
pubblica  autorità ,  cosi  viene  ammesso  presso  di  noi  cbe  U  tutore,  e 
gii  altri  amministratori,  possano  vaUdamente  comperare  le  cosede*  loro 
amministrati,  qualora  la  veqdita  e  1* aggiudicazione  sia  iMtn  all'asla 
pubbUeu  {36), 

L.  Qaod  MWper  ^ 

Kella  materia  della  caparra  che  per  lo  pia  si  suol  dare  dal  man 
pratot>e  al  venditore ,  è  eomunemenCe  approvata  la  distiozmie  dda  €>« 
parrà  cbe  si  dà  in  fieuroEza  del  contratto  cbe  si  vuol  fi8U*e,  e  di  qHeN 
la  che  st.dà  in  sicurezza  del  contratto  già  perfetto  e  consumato*  Kel 
primo  caso  n  fa  liiogo  al  pentimento,  e  tanto  il  compralofe  quanto 
il  venditore  possono  recedere  dal  coBtvalto,  purché  quegli  perda  eie 
cbe  ba  dato,  e  questi  restituisca  fi  doppio  di  quello  cbe  ba  ricevuto  (37)» 
Mei  secondo  uè  V  uno  né  l' ahro  ,  senza  mutuo  consenso ,  possono  re- 
cedere dal  coBrtratto ,  quanluiqire  fossero  appareecUati  a  perdere  de 
che  fu  dato  »  o  a  teslituire  il  <h»ppio  di  quello  cbe  fu  rioevuto  (38}« 

(34)  Cuncordt  Cod.  av^  Fbavc  art  i596i  geo.  dells  D,  S.  art.  144%  Cou. 
l^iBMEivs.  art.  1402.  Cod.  Ticih.  art.  716.  Cod,  Albert,  art.  1603. 

(35)  Ruota,  nella  Romana  sca  Corana  laesionis,  21   Febbrajo   1777.  Hia- 
zkis  ,  $.  2p 

(36)  L,  eum  ipse,  5,  Ccd.  hoc  Ut,  L  pupillas,  5.  %,  sane,  4.  ffL  de  aaetb 
Uiton  Saload.  in  labyr.  cred.  part.  1.  cap.  13.  $«  2.  n,  10.  GuTTiBR,de  tutela 
part  2.  cap.  15.  n.  22,  Del  Monte,  de  empt.  part.  3.  princ.  n.  6.  Richeb. 
unir.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  3.  tit.  17.  5-  2319.  Gìrd.  de  I^uc  de  tutor,  disc. 
12.  n.  5.  D(j:vozett.  Decb.  821.  et  Decis.  951*  in  fiu«  Veggasi  la  Ruota  nella 
Suancn.  reuunciatiouis.  7.,  Marzo  1777.  Azedo  ^  $.  4.  Nelle  ^pra  citate  lef^sla- 
zioni  il  tutore  non  può  pomprare  i  beni   del   pupillo   neppure  all'asta  pubblica. 

(37)  Concord.  Coo.  civ.  Frano,  art.  1590.  God.  delce  IX  S.  art.  1435.Coo; 
Paumens.  art.  1395.  Con.  Albert,  art.  1596.  Con.  Estens,  Ltb.  2.  tit.  25.  art.  92. 

(38)  Carpz.  part.  2.  con:it.  23.  dcf.  14.  Haupebcth.  princ.  Inst.  hoc.  tit.  n. 
91.  Gaozio,  Iiitrod.  Lib.  3.  part  14.  n.  61.  Secondo  il  Codice  Austriaco^  non  a- 
deinpiendosi  per  colpa  di  (|ua  delle  parti  il  contratto ,  quella  che  |ion  ha  colpa, 


197 

È  questa  rof^inidtie  f^ià  pMtA^,  tebbese  MQ  inaiiebi&o  parecchi,  i 
quali  ^stMignDo  €b($  tanto  il  cofiipiiitore  cbe  il  tenditore  possano  re^ 
Cèdere  dal  contratto ,  anche  se  la  capaira  sia  stata  data  in  sicnrezrà 
del  contratto  gii  sitabilito,  e  come  principio  di  pagamento  (39).  Non 
approvo  tale  sentenza»  parendomi  Teramente  afsurdo  cbe  nna  cosa  si 
poasa  distruggere  con  quello  stesso  mezzo  ,  che  si  mette  in  opera  per 
«onferraarta.  Presso  noi  prevale  la  prima  opinione  :  se  la  caparra  sia 
stata  data  come  principio  di  pagamento ,  le  paiti  non  possono  altrimenti 
recedere  dal  contratto  ;  e  il  venditore ,  e  il  compratore  sono  vicende- 
volmente tenuti  a'  frott!  compensativi ,  qualora  non  facciano  la  tradii 
Hone  del  prezzo  o  ddla  cosa  venduta  (40). 

§•  Si  ^nh  Hit. 

Dice  Caio  cbe  se  il  votfdiloM  ikI  fare  la  vendita  di  un  predio 
abbia  tenuto  celato  un  confinante  »  del  quale  se  il  compratore  avesse 
avulb  contézza,  non  avrebbe  fatto  il  contratto»  il  venditore  è  tenuto 
mediante  V  azione  di  compera  alla  rifìizione  del  prezzo,  stimandosi  che 
il  predio  abbia  minor  valore ,  qualora  abbia  eonteante  un  cattivo  vi* 
duo. 

Sembra  che  1  Rdniani  ébbiano  messo  in  legge  qneflo  cho  presso 
i  Gteci  era  un  conume.  Trovasi  presso  Pkitareo  che  Temistocle ,  fe- 
eendo  vendere  alcune  case  »  iagMuse  d  vendllore  di  gridare  eh'  esso 
avevano  per  couftiante  un  vHAb  di  booni  costami.  Qvindi  Goiamelfat 
malam,  dice»  HH  foftunam  fSàt ,  (fiÀ  n€<fuam  ttcìnum  suis  nummis 
parai  (41).  Osserva  Antonid^Vftbrè  (43)  eho  frequente  era  presso  gli 
anficM  la  stipniazione ,  pei^'la  quale  il  tenditore  pi^metieva  al  com^ 
pratore  una  buona  vicinanza  ;  per  la  qual  cosa  piacque  a*  Giurecon^ 
suiti  che  il  venditore  fosso  lenito  tos  T baione  di  compera,  allorché 

può  ritimersl  la  caparra  ricervuta,  o  do^lftatMtoe'  il  doppio  di  qaslla  dte  ha  data* 
E  ciò  tanto  se  la  eaparn  Aà  stata  data  come  aa  cbniitaegRO  dello  stabltìto  eoi»* 
tratto,  quanto  se  sia  stata  data  come  una  cauzione  del  suo  futuro  adempimento. 
Ha  se  la  pai  te  non  "e  contenta  di  ciò ,  può  in  ogni  caso  pretendere  1*  adempì- 
inento  ddla  convenzione ,  e  se  questo  non  è  possibile,  1*  Indeunizzazioue,  art.  908. 
Gol  Codice  di  Austria  concorda  quclb  del  Ticino  art.  707. 

(39)  Faccriv,  Lib.  2.  contr.  8.  Mòuìf.  de  just    et  jur.    disp»    338.   Zasio  , 
llbv  2.  sing.  resp,  eap,  2i.  Concord.  God.  Pabbibks.  art.- 1795. 

(40)  Ruota  ^  nella  Romana,  seti  Privernen.   pecuniaria,   9.  Giugno  1815. 
Rusconi ,  $.  3.  et  scqq. 

(41)  Lib.  1.  cap.  3. 

(42)  in  ralional.  lue. 


avesse  celato  che  il  ppedto-  TeQdoto  caninava  .con  un  cattiTo  Tieioo« 
Del  resto  ,  siccome  questa  sorta  di  stipulazione  non  è  più  in  uso  »  e 
neir  azione  di  compera  viene  calcolala  soltanto  queir  utilità  che  con- 
siste nella  cosa  stessa ,  non  quella  che  è  fuori  della  cosa  (43)  ,  cosi 
sarei  di  avviso  che  se  alcuno  avesse  celato  nel  contratto  di  vendita 
un  cattivo  vicino,  non  dovesse  essere  oggi  giorno  tenuto,  potendo  il 
compratore  invocare  per  so  il  diritto  pubMico ,  e  1*  aulqrità  del  ma? 
gìstratp  (44), 

Desumono  i  pratici  da  questa  legge  che  il  venditore  ,  almeno 
per  buQoa  fede ,  non  solo  è  obbligato  a  non  celare  i  vjzi  e  difetti  deK 
la  cosa  intrinseci,  ma,  in  generate,  nemmeno  i  difeVi  estrinseci,  e 
tutti  quelli,  pe' quali  il  compratore  o  non  avrebbe  comprato, o,  eoo)-! 
perando,  non  avrebbe  pagato  quel  prezzo  (46). 

li.  DpBiiai)  4&f 

I  padroni,  dice  Marciano,  uè  per  sé,  né  per  mezzo  de*  loropiMK 
oaratori,  possono  vendere  neppure  que'  servi  che  hanno  commesso  quair 
che  delilta,  col  paltò  che  debbano  combattere  con  le  bestie^il  che  veiH 
ne  rescritto  anche  dagl'Imperatori  fratelli.  Quale  applicazione  si  pqè 
oggigiorno  dedurre  dalla  disposizione  di  questo  responso  ?  Che  non  si 
può  vendere  una  cosa  proibita  ?  questo^  si  rtteva  abbastanza  da  molti 
altri  testi  del  (itolo  presente.  Che  la  vendita  di  cosa  proibita  non  può 
{arsi  neppure  per  interposta  persona  t  ^Qtiesto  ci  viene  a  chiare  noie 
inculcato  da  Paolo  (46)  da  Ulpiano  (47)r  e  dallo  stesso  Marciano  (48)«, 
{litengo  adunque  che  il  tenore  ^ella  pripe^te  legge,  il  quale  è  speciale 
a'  costqmi  degli  antichi ,  impertinente  a*  moderni ,  sia  oggigiorno  ipu*-, 
tUe- 

II.  Non  lioet)  46« 

Secondo  le  leggi  romane  lAn  è  permesso  al  pi*eside,  né  al  proi» 
curatore  di  Cesare ,  né  ad  altri  simili  magistrati ,  di  acquistare ,  com» 


(43)  Ycggasl  su  tale  materia  il  Vinnio,  quisU  scelge  lìb.  2.   cap.  3.7.  e  38.  e 
quello  che  ivi  abbiamo  detto. 

(44)  ZiPÀ ,  not*  jur.  hoc  tit.  in  vers.  qui  pecus.  Yeggasi  pertanto  il  Mesioch. 
de  arb.  jud.  qu^est.  cap.  222. ,  e  il  Caro,  db  Luca  de  empt.  disc.  10.  n.  5.  - 

(45J  Vegliasi  il  citato  Gabd.  d^  Luca,  de  euipt.  disc.  10.  n.  5. 

(46)  L.  34.  $.  ult.  hoc  tit. 

(47)  L.  pupillos  5.  <;.  et  si ,  3.  £f.  de  auct.  tutor. 

(48)  L.  46.  hoc  tit. 
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peraro ,  o  ricevere  donazioiie ,  n$  per  sé  ^  iid  per  interposta  persona , 
io  qilella  provincia,  nella  quale  hanno  l' amministratìoile.  Id  caèo  di 
contravenzione ,  secondo  le  cosiitOKÌonì  di  Severo  è  Antonino,  tiòn  sdlo 
pei'dofln  ie  eóse  da  loro  acquistate  ,:  ma  eiìandio  Incorrono  nella  pena 
del  quadruplo.  Altrove  oaservanimo  clìe  quésta  sanzione  delP  antico  di-* 
ritto  Ges$^  di  essere  in  uso  dal. tempo,  che  l'officio  de*  magistrati, da 
temporaneo  eh*  égli  età ,  divenne  perpetuo  (49).  Negli  odierni  costumi 
se  ne  conserva  in  parte  il  tenore  nel  caso  di  vendita  giudiziale  (50) ,  ma 
la  proibizione  è  ristretta  agli  ufficiali  delia  depositeria ,  à*  pubblici  dé-^ 
positari»  e  a  chiunque  altro  abbia  parte  negli  atii  della  medesima  (51). 

L.  Sénatas  S2. 

Per  favorire  la  beltà  del  pubblico  ornato  avevano  disposto  i  Ra^ 
mani  che  nìta^o  potesse  demolire  una  casa  di  città»  ,o  di  campagna 
per  trarne  maggior  profitto  ;  e  che  niuno  per  ispeculazione  di  oonn 
mercio  potesse  comprare  ò  vendere  cosa  alcuna  ad  esse  case  spettante^ 
La  pena  stabilita  contro  i  violatori  di  questa. legge  era»  che  il  com- 
pratore dovea  pagare  all'  erario  il  doppio  del  prezzo  »  e  il  venditore 
non  potea  ripetere  quello  che  aveva  pattuito.  Simile  disposizione  aveva 
luogo  non  solo  nella  vendita  della  casa  propria»  ma  eziandio  nella 
vendita  di  quella  che  appartenesse  ad  altri.  Né  presso  noi^  uè  pressò- 
le  vigenti  legislazioni  Italiane  trovasi  sancita  questa  disposizione  :  ia 
pratica  non  è  osservata  ,  né  manca  chi  la  tiene  totalmente  abolita  ^Ì2)« 

L.  Si  qais  ;  56. 

L' odierna  legislazione  iftòtecaria  ha  recato  ptreeòhie  modiflcnioni 
aopra  le  conveozio^i  riguai*danti  il  trasférfflKnto  della  proprietà,  e  so* 
pra  r  assicnrazione  de*  patti  jche  sono  alle  medesime  inerenti.  Le  leggi 
remane  e  il  Codice  Giustinianeo-  stabttiscono  indistintamente ,  che  se  ad 
alcuno  sia  stata  per  testamehto  o  per  convenzione  proibita  V  alienazione 
di  una  cosa  »  l' alieinazione  è  irrita  ipso  jure^  e  la  cosa  sdienata  ritoraa 

(49)  AiTtuMv.  conferà  da  droit.,  hic.  Cristitt.  voi.  2#  D^eois*  86.  n.  3«  Schmaxxg* 
in  lib.  3.  Dccret.  pars  3.  Ut.  i7.  ([.  2.  n.  2i.  BnuifEMMAinv.  bic  n.  5.  RiCBEB.univ« 
ci?,  et  crim.  jur.  lìb.  3.  IH.  17,  J.  2351. 

(50)  ScaMALZGB. ubi  sapra,  Gir&Kio,  nelk  1.  ii.  Qod.  de  his,  quae  vi, met« 
(>l)  Regé  giud.^art.- 1284.  Con.  di  proc£d.  Pabmck&t  art  792. 

(52)  Yeggasi  il  Covarriivias  in  cap.  quamvi3,  part.  2.  5«  1*  n.  X  de  pact* 
in  6.  PoTuiER ,  du  contr.  de  vend. ,  n.  12.  ' 
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ifQwdp#laDiem6  al  primo  idi^niiile  (SS)..  Negli  odicrsi  cosMmi  im-> 
ticn.  dìstingnere  i  nobili  dagriiUMri>ili;  iprittinoa  sono  capaci  d'ipo*^ 
ttfca,  e  perciè  non  hanno  sequela  ;  iodi  è  che ,  non  ostante  il  patto 
aggiunto  alla  convenzione  »  il  prioio  venditore ,  qualora  la  cosa  venga 
alienata  dal  compratore,  non  pud  agire,  se  non  per  quanto  ne  va  M 
suo  interesse  per  V  inadempimento  della  convenzione.  EsM  seppur  si 
possono  gravare  del  vincolo  di  fidecommieso  e  di  reMittuione,  mentre 
questi  vincoli  debbono  essere  oggigiorno  resi  pubblici  mediante  l' iscrì* 
2ion9  ipotecaria  t  e  questa  non  può  aver  luogo,  se  non  nfgli  immo* 
bili,  Q  in  quelia  specie  di  beni  che  la  legge  ritiene  per  tali. 

Quanto  agi* immobili,  convìen  distinguere  se  il  patto  che  proi- 
bisce r  alienazione,  sia  stata,  o  %q,  inscritto  nell'atto  pubblico  o  prio- 
rato di  vendita,  e  quindi  legittimamente  trascritto  ne*  registri  ipotecari; 
nel  primo  caiso  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  il  venditore  abbia  il  diritto 
di  rivendicazione ,  nel  caso  che  il  patto  non  venga  adempiate;  nel  se- 
ceséo  la  cosa  alienata  dal  compratore  noa  si  p«ò  allriipentt  ripetere 
da'  terzi  che  ne  sono  in  possesso  (54). 

L  Qoi  dooMUD^  &7« 

Qualora  perisca  noa  metà  o  una  minor  parte  della  cosa  vendnta; 
il  compratore  non  pud  recedere  dal  contratto ,  ma  solo  ha  il  diritto  a 
mia  diminnzione  di  prezzo  proporzioftata  al  deterioramento  che  la  cosa 
ha  sofferto  :  ma  se  ne  perisca  la  maggior  parte ,  noa  si  può  costrin- 
gere il  compratore  a  stare  al  contratto  ;  e  per  conseguenza  ha  la  scelta 
di  recedere  dal  medesimo ,.  o  di  domandare  la  parte-  rimasta ,  pagan- 
done il  prezzo  corrispondente.  Di  tutto  ciò  si  tratta  nella  presente  Leg- 
ge ,  ìb  cai  Nerazio  reca  L' esempia  di  ana  casa  incendiala ,  mentre  il 
coflipralore-  e  it  venditore  ael  ftio  la  convenzione  ignonunno  ciò  che 
era  accaduta. 

Sono  di  avviso ,  che  ìa  qneslo  responso  siavi  plA  sottigliezia  che 
ragione,  il  che  non  isftiggi  aHa  moite  deli'  egregio  Potbier  (£6).  È 
scaza  dubbia  vero ,  non  presumibile  >  ohe  il  compratola  nel  fare  acqui* 
sto  della  casa ,  ebbe  in  mira  le  comodità  eh'  ella  presentava,  per  abi- 
tarvi o<  per  aflittarla:  IMocedio,  accaduto  senza  saa  cognizione,  toglie 

(53)  Hic,  et  U  3.  God.  de  cond.  ob  caos.  dat. 

(^)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  éeUò  nel  pcincipìo  dèi  TUolo  I.  Lìb.  XX^ 
Dig.  nel  Titolo.  XXIY.  n.  11.  Lib.  Hi  IsL^e  nel  prmcipìo.  del  Tilolo  YIL  lìb. 
XVIH.  Dig. 

(55)  Du  contr  de  vend.  n.  4.  in  fin. 
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quel!'  oso ,  pel  ((iiale  s' indossa  a  compraHa»  ni  vi  sarebbe  ngnagltaa-» 
tt  s'  egli  9  per  tornarla  a  quelPoso,  dovesse  riedificarla  del  proprio^ 
Seguendo  i  principii  della  ragione  naturale  ,  direi  che  siccome  nel  ca« 
so  proposto  da  Neraiio  tanto  il  compratore  che  il  venditore  ignora** 
vano  V  accaduto  incendio ,  cosi  il  consenso  si  dovesse  ritenere  come 
prestato  per  errore  :  il  qual  errore ,  cadendo  nella  sostaliza  della  cosa, 
fosse  bastante  a  far  risolvere  il  contralto  (56),  salva  però  sempre  al 
compratore  l'elezione  di  ritenere,  qualora  il  voglia,  la  parte  rimasta, 
facendone  determinare  il  prezzo  mediante  una  stima  proporzionata* 

ti.  Qui  officila  62. 

Ne'  mandali  diretti  a*  governatori  delle  Provincie ,  era  loro  inter- 
detto di  far  compre  e  vendite  ne' luoghi  sottoposti  alla  loro  ammini- 
strazione (57).  La  ragione  di  quest'  antica  sanzione  di  diritto  viene  al- 
legata dal  sommo  Oratore  ^  cioè  perchè  col  terrore  della  loro^  autorità 
avrebbero  potuto  prendere  qualunque  cosa  al  prezzo  che  loro  fosse  pa- 
rnto  e  piaciuto  (58).  Forse  la  ragione  sarà  questa  ;  ma  chi  conosce 
in  qual  modo  fossero  maltrattate  le  Provincie  sotto  l' impero ,  non  avrà 
piccolo  fondamento  per  dubitarne.  Qualunque  però  sia  la  verità,  certo 
è  che  queste  disposizioni  non  vengono  oggigiorno  osservate  (59). 

L.  Gom  serro  y  6S* 
§•  Demonstratione  ^  l« 

Dice  Giavoleno  essere  inutile  il  nominare  i  confini ,  allorché  fa 
fatta  la  dimostrazione  del  fondo  ;  ma  se  i  confini  vengono  nominati , 
debb' essere  nominato  anche  lo  stesso  venditore,  se  per  avventura  pos- 
siede un  campo  confinante  a  quello  che  ha  venduto.  Anticamente  la  buo- 
na fede  era  forse  maggiore  che  a'  tempi  nostri ,  e  1'  acquisto  de  fondi 
stabili  non  differiva  punto  da  quello  dei  mobili,  bastando  in  entrambi- 
nnicamente  il  consenso.  Oj^giorno  però  la  vendita  de'  beni  stabili  si 

(56)  Ar^.  L.  si  daos,  44.  hoc  tit.  1.  cum  ejnsdem,  34.  cnm  I.  seq.  I.  aedi- 
Ics ,  34.  $.  ult.  de  aedil.  edict.  ).  arboribus,  58*  vers.  si  contemplatone,  ff. 
]ioc.  tit. 

(57)  L.  1.  Cod.  de  contr.  jud. 

(58)  CfCBR.  in  Verr.  6. 

(59)  Yeggasi  qaello  che  abbianoo  detto  nella  1.  45.  di  questo  libro. 

rAKTB  III.  de'  digesti.  26 
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forma  con  atto  pubblico  o  privato,  nel  quale,  indipendentemente  da 
tutto  quello  cbe  su  tal  materia  pretermettano  le  leggi  romane,  Tengont 
sempre  nominati  i  confini,  e  per  conseguenza  anche  il  venditore,  se 
abbia  un  podere  confinante  con  quello  che  ha  venduto. 

L.  Foados  ^  64 

t^rimo  compera  un  fondo  per  sé  e  per  Ti2io  :  domanda  il  Giure- 
consulto ,  se  la  vendita  vaglia  in  parte ,  in  tutto ,  o  in  nulla  :  egii  de* 
cide  cbe  la  compra  è  valida ,  ma  cbe  il  fondo  appartiene  totalmente  a 
Primo ,  essendo  superflua  la  persona  di  Tizio.  E  ciò ,  perchè  niuno  per 
diritto  romano  può  pattuire  e  stipulare  per  un  altro.  Negli  odierni  co- 
stumi gli  atti  e  contratti  di  compra  e  vendita,  riguardo  agli  stabili,  si 
fanno  per  lo  più  per  man  di  notaio  :  dalla  sua  stipulazione  si  acqui- 
sta il  diritto  a  tutti  quelli ,  pe*  quali  egli  contrae  (60)  ;  e  perciò  la 
persona  ^i  Tizio  non  si  terrebbe  in  tal  caso  come  superflua  (61). 


/ 


L.  Liberi ,  70. 


Parecchi  stimarono  che  si  potesse  far  la  compera  di  un  uomo  libero, 
allorché  tanto  il  compratore  ohe  il  venditore  ignorassero  la  sua  con- 
dizione ;  e  questa  opinione  fu  estesa ,  ed  adottata  ,  anche  nel  caso  che 
la  sua  condizione  fosse  nota  al  venditore ,  e  Ignota  al  compratore.  Nel 
suo  senso  letterale  questa  legge  è  inutile  (62) ,  ma  si  può  da  essa  de- 
durre essere  valida  la  compra  di  unft  cosa  fuor  di  commercio,  allorché 
tanto  il  compratore ,  che  il  venditore ,  o  il  compratore  soltanto ,  igno« 
ravaUo  la  sua  vera  condizione. 

L.  Pacta  9  72. 

hi  regola  generale  i  patti  per  diritto  romano  non  danno  azione. 
Somministrando  solo  V  eccezione ,  qualora  siano  in  continenti  aggiunti 
a  contrattò  di  buona  fede.  Putiniano  c'insegna  in  questo  responso, 
quando  possa  avere  qualche  efficacia  anche  il  patto  aggiunto  ex  inter- 
vallò ì  il  che  egli  stabilisce  solo  nel  caso  che  il  patto  riguardi  le  cose 


(60)  Ruota,  nella  Romana  froctaum  dotis,  11.  Marzo  1603.  LvDovtsio,  De- 
els.  44.  n.  2.  part.  4.  tom.  2.  ree. 

(61)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  4.  Tit.  XX.  lib.  HI.  Ist. 

(62)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  m.  Lib,  L  Ist. 
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naturali  o  acciaentali  del  contralto ,  e  «gl^iiBga  qualcosa  alle  medesi- 
me :  8'  egli  riguardi  le  cose  sostanziali ,  o  se  tolga  qualcosa  anche  alle 
naturali  o  accidentali ,  il  patto  è  inulite ,  e  non  produce  effetto*  Oggi- 
giorno che  i  patti  somministrano  I*  azione ,  tutta  questa  disputa  mi  sem- 
bra superflua.  Suppongasi  in  fatti  che  fira  Tizio  e  Caio  sia  stalo  stabi- 
lito un  contratto  di  compra  e  Tendila  di  un  predio;  e  che,  dopo  fatto 
r&tromento,  Tizio  venditore  abbia  pattuito  la  retrovendita  del  mede- 
simo ;  sebbene  il  patto  riguardi  la  sostanza  del  contratto  ,  e  sia  posto 
ex  intervallo ,  non  trovo  eh'  esso  ripugni  alla  ragione  naturale ,  sebbene 
ripugni  al  superstizioso  assioma  de'  Romani  ne  ex  pacto  actio  nasca- 
tur  (63).  In  foro  queste  sottigliezze  non  vengono  osservate,  il  che  nel- 
r  esempio  da  noi  sopra  proposto  troviamo  appunto  sanzionato  dalle  De-. 
eSsioni  de'  nostri  Tribunali  (64). 

L.  iGda  sacra  ^  73* 

È  comune  opinione  de'  (annuisti  che  se  un  tempio  venga  distrutto 
in  modo,  che  pia  non  esista  né  fisicamente  né  moralmente,  il  luogo 
eessi  di  essere  sacro.  Quindi  è  che,  sebbene  venga  riedificato  con  la 
steasa  materia  ,  ba  mestieri  di  una  nuova  cousacrazione  (65). 

§.  Intra  9  i. 

Gli  antichi  Romani ,  massime  i  doviziosi ,  avevano  t  loro  sepolcri 
nelle  proprie  terre:  il  luogo  destinato  alla  sepoltura  era  per  lo  più  cir- 
condato da  un  muro  a  secco  :  luogo  religioso  era  però  soltanto  quella 
parte  che  conteneva  il  corpo  sotterrato  :  le  altre  parti  erano  profane  r 
queste  »  qualora  il  venditore  non  le  avesse  espressamente  eccettuate  , 
appartenevano  al  compratore.  Il  luogo  stesso  religioso  ,  siccome  tolto 
al  commercio  degli  uomini ,  non  poteva  essere  Y  oggetto  di  un  contrat^ 
to.  Quali  modificazioni  o  correzioni  abbia  su  questa  materia  recato 
il  diritto  Canonico  venne  da  noi  altrove  osservato  (66). 


(63)  Veggasi  quello  che  abbiamo  dcUo  nella  L.  7.  TU.  XIV.  Hb.  IH.  Dig. 

(64)  Ruota,  n^Ua  Romana  juris  redimendi  6  Marzo  1673  ,  e  nella  mcdcòi- 
raa,  4.  Giagno  1674.  Aldeboati. 

(65)  BAiicos.de  offic.  et  pot.  Episc,  alleg.  27.  n.  13.  Adbas^  in  eap.  propo- 
suUtl ,  n.  8.  de  consce.  Eccles,  Eugel.  in  lib.  III.  Decret.  Tit.  40.  n.  2.  Keiffen, 
ibid.  n.  11.  et  seqq. 

(66)  Cioè  nel  ?.  9.  Til.  1.  Lib.  IT.  Ist.  nella  l.  4.  Tit.  IVt  Lib.  VAL  ncl^ 
1.  2.  e  nella  1.  33.  Tit.  ML  Jib.  XL  Pig, 
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Ij.  Qui  faii4hiin  9  TS» 

Se  il  venditore  di  un  fondo  ha  per  patto  stabiUto  clie  gli  sia  esso 
fondo  concesso  a  pigione ,  o  eh*  egli  debba  essere  preferito  in  caso  di 
rivendita  «  può  esercitare  l'azione  per  i' adempin^ento  di  qqesti  patti  » 
il  che  ha  IcK^go  anch&  pr^esso  di  noi,  qualora  Tatto  di  fenditoi  ^a  le^ 
gittiinamente  trascrtUo*  In  caso  diverso  niiin'  azione  egli  avrebbe  per 
l'adempimento,  jxìa  solo  per  l'emenda  de'  danni  (67). 

L,  Delia  9  7a 

Presso  gli  antichi  non  era  1'  uso  delle  botti ,  come  abbiamo  og- 
gidì. Il  vino  ,  l'olio,  e  in  genere  tutte  le  derrate,  si  solevano  conser** 
vare  in  certi  vasi  scavati,  e  interrati  ne' magazzini,  i  quali  perciò  di«> 
ventavano  immobili,  né  si  potevano  trasportare  da  un  luogo  all'altro, 
se  non  rotti,  smembrati,  e  resi  altrimenti  inservibili.  Indi  è  che  come 
inerenti,  e  quasi  radicati  nel  fondo  ,  facevano  parte  del  medesimo,  e 
si  ritenevano  con  esso  venduti,  allorché  il  venditore  non  li  avesse  espres- 
samente eccettuati.  Oggigiorno  però  non  facciamo  uso  di  vasi  di  qn^ 
sto  genere;  ma  di  vasi  comodamente  e  senza  detrimento  trasportabili 
ovunque,  e  perciò  non  si  ritengono  compresi  nella  vendita,  sebbene 
il  venditore  non  ne  ^bbia  formata  un'eccezione  (68).  Nulladimeno  si 
può  da  questa  legge  desumere  che  tutto  quello  ^he  si  trova  in  un  fon- 
do ,  fatto  0  destinato  a  oso  perpetuo  del  medesimo  ,  senza  che  si  possa 
comodamente  o  facilmente  ti*asportare  altrove,  dee  ritener>i  compreso 
nel  contratto  ,  qualora  le  parti  non  abbiano  altrimenti  stabilito^ 

li.  fiatiilaa ,  78. 

§,  fandnm  ^  !• 

Trattasi  in  questa  legge  del  caso  di  un  tale,  il  quale  comperò  un 
fondo  da  un  altro:  il  venditore  mori  senza  averne  fatta  la  tradizione; 
il  compratore ,  e  nello  stesso  tempo  creditore  del  defunto  ,  assunse  la 
tutela  del  figlio  di  lui ,  e  chiese  in  seguito  il  possesso  del  fondo  sud- 
detto. Decide  il  Giureconsulto  che  il  tutore  possa  farsi  la  tradizione 
del  medesi  mo ,  in  modo  che  il  pupillo  e  la  sua  famiglia  debbano  ab^ 


(67)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  56.  di  questo  titolo. 

(68)  L.  fundi,  17.  iu  princ*  janct.  $.  Labeo  ,  7.  fT.  de  act.  empt,  ci  vend. 
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baiKlanariQ.  I  Doltori,  iUiistcuidQ  la  preselle  san^iiooe,  sono  di  avviso 
cb*  essa  debba  procedere  ,  altordiò  si  tratUi  della  eeecuziOQe  di  uo  conr 
tratto  celebrato  seeoado  la  volontà  del  padre  ;  oel  qual  caso  ritengono 
non  essere  necessaria  alcana  solennità ,  cessando  il  sospetto  della  le- 
sione e  della  frode  (69).  €he  che  però  ne  sia  di  tale  opinione,  la  qua- 
le non  manco  di  mettere  in  dubbio ,  certo  è  che  pel  nuovo  diritto 
.GiustfaiiaDeo»  il  creditore  del  pupillo  non  può  essere  eletto  a  suo  tu-: 
tore  (70). 

§•  frumenta^  3. 

Nel  fare  la  vendita  del  frumento  eh'  era  ancora  in  erba ,  il  ve&r 
ditore  disse  di  prestare  quel  danno  che  potesse  avvenire  dalla  intem^ 
perie  della  stagione  e  dalla  violenza.  Il  frumento  fu  rovinato  dalle  ne- 
vi :  decide  il  Giureconsulto  che  se  queste  siano  state  straordinarie  e 
contro  la  consuetudine  della  stagione,  si  potrà  contro  lui  promuovere 
r  azione  di  compera. 

La  vendita  del  grano  in  erba ,  come  contraria  alla  prosperità  del 
commercio  ,  fu  proibita  da  tutte  le  leggi,  e  da  tutti  i  popoli  (71). 
Altrettanto  fecero  nello  Stato  Pontificio  le  costituzioni  de'  Sommi  Pon« 
teficiy  e  principalmente  quelle  dell*  immortale  Benedetto  XIV  (72).  Ana- 
logamente alle  medesime  con  V  editto  26  Luglio  1800.  ne  rinnovò  la 
proibizione  la  beata  memoria  di  Pio  VII.  Rimase  con  esso  vietalo  di 
poter  caparrare ,  incettare  ,  e  dar  danari  a  titolo  di  conipra ,  o  di  qua'- 
lunqne  altro  contratto  sopra  il  grano  ,  e  biada  à  patto  fermo  e  stabi- 
lito prima  della  raccolta  ;  volendo  il  saggio  legislatore  '  che  tutti  e  sin-r 
goll  obblighi,  contratti  di  compra,  e  convenzioni  o  patti  di  pagare  a 
prezzo  fis'ialo  e  convenuto  prima  della  raccolta,  e  prima  che  il  frutto 
sia  separato  dal  suolo,  comecché  giurati,  $i  dovessero  intendere  come 
nulli  e  rescissi ,  e  che  perciò  i  venditori  e  debitori  restassero  disob- 
bligati dalla  consegna  del  grano,  rimanendo  solamente  tenuti  alla  re- 
stituzione del  danaro  come  se  fosse  stato  dato  a  mutuo  o  ad  impresti- 
tp.  Le  suddette  disposizioni  vennero  di  nuovo   confermate   con    editto 


(69)  MóHTAH.  de  tutor,  cap.  32.  reg,  9.  n.  i07.  Gagholi,  in   1.    siiiguìarin  , 
ti»  72.  fi.  de  reb.  cred. 

(70)  Auth.  minoris  dcbitor,  Cod.  qui  dai*,  tot. 

(71)  AuTUM5.  Confer.  du  droit,  hic.  Zipa,  not.  jur.  Bclg.  de  cmpt.  et  vciid, 
<[•  de  anaona ,  Bruxbmmakn.  hic.  in  fin.  Molin.  de  contr.  usur.  ì\.  470. 

(7^)  Yeggasl  il  Bollario^  eonst.  52,  tom.  2, 
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del  7.  Agosto  1816.  e  qwstó  flom-  preiSf  Mi  laiBora  ti^U  ,  sdibe* 
ne  spense  tolte  in  pratica  vengano  trastgredite  (73). 

Si  propone  in  qnesta  legge  il  caso  di  nn  venditore,  il  qnale  nel 
vendere  il  grano  si  era  addossati  qne'  casi  fortuiti  che  sarebbero  pota- 
ti accadere,  colpa  della  stagione:  decide  eh'  egli  è  tenuto  con  razio- 
ne di  compera ,  se  il  grano  si  guastò  per  nevi  straordinarie  :  donde 
apprendiamo  che  se  le  nevi  fossero  state  ordinarie ,  e  secondo  il  solito 
stile  della  stagione,  non  sarebbe  stato  tenuto  (74).  Comunemente  i  dot« 
dori ,  cogliendo  questa  occasione ,  sogliono  disputare  se  la  parte  che  ha 
prefo  sopra  sé  stessa  i  casi  fortniti,  sta  tenuta  anche  agi*  inopinati,  ossia 
a  quelli  che  accadono  fuor  del  consueto  ,  e  che  la  mente  umana  non 
puè  prevedere.  La  nostra  opinione  à  per  la  negativa  (76) ,  e  con  essa 
concorda  1'  uso  del  foro  (76), 


•     Jl  11108  j   Ol* 

§.  Lucius  f  nlL 

Lucio  Ti2ip  fece  promessa  di  pagare  annualmente  dal  suo  predio 
certa  quantità  di  grano  pe*  fondi  di  Caio  Scio:  qualche  tempo  dopo 
fatta  la  promessa ,  Lucio  Tizio  alienò  il  predio  a  Pubblio  Sempronio 
sotto  la  condizione  che  il  predio  di  lui  si  vendeva,  e  dovea  possedersi 
con  qne^  medesimi  diritti  e  con  que'  medesimi  obblighi ,  co'  quali  il 
possedeva  egli  stesso.  Fu  domandato  se  il  compratore  Sempronio  fosse 
obbligato  di  pagare  il  frumento  a  Scio.  Scevola  rispose  negativamente 
per  la  ragione,  che  non  essendovi  in  tal  caso,  se  non  che  un'azione 
personale  fra  Lucio  e  Caio,  questa  non  potea  avere  alcun^élBcacia  con- 
tro un  terzo  possessore. 

Il  tenore  di  questa  decisione  procederebbe  anche  negli  odimii  co- 


(95)  Veggasl  la  Ruota  neHa  Romana  contractus,  5.  Li^lio  1816.  Bussio, 
liella  medesima  del  20.  Febbrajo  ^  e  nella  Pisauren.  pecuni^iriaf  3,  JLi^lio  1818. 
Odescalcbi.  Cod.  deixe  D.  S.  art.  1446, 

(74)  Arg.  1.  ex  conducto ,  15.  $.  si  vis. ,  2.  1.  si  merces,  52.  $.  vb  major  , 
6.  fr.  locat. 

(75)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nelle  nostre  ossenuzioni  al  capo  1. 
Lib.  2.  delle  quistionl  scelte  di  Arnoldo  Yinnio. 

(76)  Card,  de  Lue.  de  locat.  disc»  1 .  n«  8.  disc.  4.  n,  5.  disc.  42.  n.  4.  et 
9.  Pacioni,  de  locat.  et  oondoct.  cap.  49.  n.  68.  Surd.  Decis.  326.  n.  33.  Mil- 
i.iif.  Decls.  139.  et  D^cis  145.  Mastrill*  Decis.  299.  Pboubr.  Dccis.  214.  n.  13. 
Buratto,  Dccis.  210.  n.  8.  et  Dccis.  359.  per  tol^ 
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stami  nel  caso  che  Seio  creditore  non  fosse  stato  sollecito  a  garantire 
il  suo  credito  con  V  iscrizione  ipotecaria  sul  predio  di  Tizio  :  in  tal 
caso  in  fatti  non  vi  sarebbe  che  un'  azione  personale  ^  la  quale  di  sua 
natura  non  oltrepassa  i  limiti  della  persona  obbligata.  Ma  qualora  Se** 
io  si  fosse  vincolato  in  suo  favore  il  predio  mediante  ipoteca,  non  v'ha 
alcun  dubbio  che  per  V  adempimento  dell'  obbligazione  potrebbe  rivol-' 
gere  V  azione  reale  anche  contro  Sempronia  come  terzo  possessore ,  a 
detentore  della  cosa  obbligata. 


*■•* 
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TITOLO  II. 

DELLA    RISERVA   DI   KIGLtO&   COUPÉ ATORÉ 

SOMMARIO 

Cenno  e  uso  del  presente  titolo. 

ì  patti  principali  che  si  sogliono  talvolta  aggiungere  al  contratto 
di  compra  e  vendita,  sono  tre:  quello  della  riserva  di  miglior  com- 
pratore ,  che  gli  antichi  chiamarono  addictìo  in  diem ,  quello  della 
legge  coramissoria ,  e  quello  della  retrovendita  :  altri  se  ne  possono  ag- 
giungere come  il  contratto  estimatorio ,  il  patto  di  prelazione  ,  e  si- 
mili (77). 

Il  patto  délVaddi^^ione  in  diem  è  quello ,  pel  quale  il  venditore 
stabilisce  che  se  entro  un  certo  determinato  tempo  ritrow  chi  del  fon- 
do  venduto  gli  offra  miglior  partito  >  la  vendita  diventi  nulla  ed  irri- 
ta (78).  In  effetto  non  è  che  un  patto  risolutivo,  pel  quale,  offeren- 
dosi il  miglior  partito,  la  vendita  si  risolve  come  se  non  fosse  stata 
fatta.  In  questa  sorta  di  patto  si  vuol  far  mente  alla  maniera,  con  cui 
viene  concepito  ,  dipendendo  dalla  medesima  il  conoscere  se  sia  riso- 
lutivo 0  condizionale.  Se  si  voglia  supporre  che  il  venditore  abbia  sta* 
bilito,  che,  offerendosegli  entro  certo  tempo  un  miglior  partito,  la  ven- 
dita si  rescinda ,  il  contratto  è  puro  ,  non  condizionale  ;  ma  se ,  al 
contrario  ,  abbia  stabilito  che  la  vendita  si  debba  ritenere  perfetta,  qua- 
lora il  suddetto  partito  non  capiti  entro  un  tempo  detcrminato,  il  con- 
tratto è  condizionale  ,  non  puro.  Fra  un  caso  e  V  altro  non  v*  ha  lie- 
ve differenza  :  nel  primo  il  compratore  diventa  iotrattanto  padrone ,  e 
peixiò  spetta  al  medesimo  il  pericolo  e  il  comodo  della  cosa  vendu- 
ta (79)  :  nei  secondo  il  dominio  rimane  presso  il  venditore ,  e  a  lui 
spetta  tanto  il  pericolo  che  il  vantaggio ,  sebbene  il  deterioramento  stia 
a  carico  del  compratore  (80).  Miglior  partito  non  solo  s' intende  Tan- 
mento  del  prezzo  ,  ma  eziandio  se  il  secondo  compratore  si  offra  di 
pagare  in  luogo  o  in  tempo  più  opportuno  ,  se  compri  a  condizioni 
meno  esigenti ,  e  se  sia  più  idoneo  (81).  L'  entità  di  queste  circostanze 

(77)  Concord.  God.  Austb.  art.  1967. 

(78)  L.  2.  ff.  hoc.  tit. 

(79)  L.  2.  et  seqq.  1.  16.  ff.  hoc  tit. 

(80)  L.  4.  ff.  hoc  tit. 

(81)  L.  4.  J.  uh.  hoc.  tit. 
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si  dee  rimettere  ai  prudente  arbitrio  del  giudice ,  acciocché  resti  al 
secondo  compratore  preclusa  la  strada  di  commettere  col  venditore  una 
frode  a  danno  del  primo  acquirente  (82),  NuUadimenO  il  primo  com** 
pratore  ha  sempre  il  diritto  di  essere  preferito  egli  stesso ,  qualora  vo-* 
glia  aggiungere  qualcosa  di  più  ali*  offerta  del  secondo  (83)  :  in  pari 
eondizioue,  salvo  una  convenzione  particolare»  non  può  pretendere 
preferenza  alcuna  (84)«  Indi  apprendiamo  che  per  sciogliere  la  com- 
pra in  forza  di  questo  patto  è  necessaria  la  concorrenza  di  cinque  estremi: 
1*  che  si  presentì  un  nuovo  compratore  >  e  che  questi  sia  vero  non 
simulato  (85)  :  2,  che  la  condizione ,  che  si  offre ,  sia  più  vantaggio-' 
sa,  e  che  il  vantaggio  sia  vero»  non  finto  (86):  se  in  corrispettivo  di 
ciò  che  il  nuovo  compratore  esibisce  di  più ,  il  venditore  presti  altra 
cosa  di  egual  valore»  la  condizione  non  può  ritenersi  come  più  van-* 
taggiosa  (87)  :  3*  che  V  aumento  del  prezzo  contempli  il  soggettò  prin«* 
cipale  deila  vendita  ,  e  che  ciò  segua  dentro  il  termine  convenuto  (88)  t 
4,  che  la  condizione  più  vantaggiosa  sia  stata  dal  venditore  accetta** 
ta  (89j  :  e  finalmente  5.  che  il  primo  compratore  non  voglia  egli  stesso 
aumentare  l'offerta  del  secondo  (90). 

Concorrendo  i  sopraddetti  cinque  requisiti  >  la  vendita  si  risolve 
ipsa  jtae ,  e  da  tal  rescissione  nascono  scambievoli  obbligazioni  fra  il 
Venditore  e  il  primo  compratore:  questi  è  obbligato  a  restituire  laco" 
sa  co'  frutti  nel  tempo  intermedio  percetti  (91)  ;  quegli  a  restituire  il 
prezzo»  le  usure  (92  »  e  a  rifondere  al  compratore  tutto  quello  ch'egli 
abbia  speso  in  evidente  utilità  della  cosa  (93). 

A'  tempi  de'  Komani  i  contratti  consensuali  »   fra'  quali  era   la 


(82)  Secondo  il  Codice  Austrìaco  il  giudicare  se  sia  migliore  il  secondo  acqui-* 
tente  appartiene  al  venditore,  art*  1085« 

(83)  L.  8.  ff.  hoc.  lit. 

(S4]  L.  6.  $.  1.  et  1.  scq«  ff.  hoc  tit.  Secondo  il  Godiee  Austriaco  il  vendi^ 
tore  può  preferire  il  secondo  compratore ,  quantunque  il  primo  voljcsse  pagare 
anche  di  piai:  d.  art*  1085« 

(85)  L.  1.  J.  5*  hoc  tit. 

(86)  L.  4.  $.  5.  et.  5.  fin.  1.  14.  ff.  hoc  titi 

(87)  L.  15.  J.  1.  ff.  hoc.  tit. 

(88)  L.  4.  $.  1.  et  $.  2.  1.  Iti.  ff.  hoc  tit^ 

(89)  L.  9.  ff.  hoc  tit 

(90)  L.  7.  ff.  hoc.  tit. 

(91)  L.  4.  1.  16.  ff.  hoc.  tit. 

(92)  L.  29.  5.  2.  de  aedi!.  edict« 

(93)  L.  16.  1.  ult.  ff.  hoc  tit. 

PARTE  IH.   de'    digesti  27 


210 

compra  e  vendila»  si  facerano  con  niuha  formalità  »  e  senza  dobbio 
con  poca  spesa  :  oggigiorno  ,  alFopposlo,  si  fanno  con  molte  formali* 
tà  e  con  spese  gravissime.  Non  era  carta  marchiata  ^  istromenlo  not- 
tante,  registro  di  atti  e  officio  d*  ipoteche  ^  che  tutto  in>ieme  ingoiasse 
ima  buona  porzione  di  prezzo ,  e  mettesse  qualche  pensiero  a  chi  aves- 
se voluto  collocare  il  suo  danaro  nelF  acquisto  d*  immobili.  La  man- 
canza di  un  pubblico  sistema  toglieva  agli  acquirenti  l'occasione  di 
consumarsi  in  brighe  per  assicurare  il  loro  ;  e  sebbene  da  queste  bri-* 
ghe  ne  nasca  oggigiorno  una  certa  qnal  sicurezza,  tutto  ciò  non  toglie 
che  uno  se  le  voglia  procacciare,  e  sostenere  una  spesa  sul  dubbio 
di  vedersi  da  un  momento  air  altro  tolto  V  acquisto.  Questo  patto  è 
totalmente  incommodo  negl'  interessi  del  compratore  ;  imperocché ,  di- 
ventando egli  padrone  di  una  proprietà,  non  si  sa  quando  revocabile, 
non  può  che  a  fatica ,  in  caso  di  bisogno ,  procacciarsi  sur  essa  delle 
somme ,  essendo  senz*  altro  vero  che  ninno  vorrebbe  oggigiorno  pren- 
dere ipoteca  sopra  un  dominio  che  da  un  momento  all'  altro  può 
passar  libero  in  altre  mani  (94).  Si  aggiungano  le  frodi  che  si  pos- 
sono commettere  fra  il  venditore  e  il  secondo  compratore  a  carico  del 
primo  ;  è  bensì  vero  che  la  legge  in  molti  casi  ha  procurato  di  pre* 
venirle  (95)  ;  essa  però  non  ha  tolto  il  pericolo ,  né  poche  volte  le 
leggi  sono  impotenti  a  confronto  dell'  umana  malizia*  Tutto  ciò  mi  per- 
suada che  questo  patto,  tra'  Romani  frequentissimo ,  sia  presso  noi  ra- 
rissimo. In  parecchi  luoghi  si  rese  inusitato  (96) ,  né ,  dal  Codice  di 
Austria  in  fuori  ^  il  trovo  contemplato  dalle  vigenti  legislazioni. 

Quello  che  gli  antichi  ammettevano  per  patto,  l' odierna  giurispru- 
denza ammette  per  legge  :  1'  addizione  in  diem  negli  odierni  costumi 
ha  luogo  nella  vendita  giudiziale  degF  immobili.  Allorché  ne'  pubblici 
incanti  le  offerte  sono  inferiori  alle  norme  fissate  dai  moderni  rego- 
lamenti (97)  ,  ma  nulladimeno  eccedono  il  primo  prezzo,  almeno  per 
la  metà  degli  aumenti  ne'  casi  rispettivi ,  quegli  che  ha  dato  la  mag- 
gior offerta  ,  diventa  acquirente  provvisionale  (98):  se  nel  secondo  espe- 
rimento siavi  un  offerente  maggiore ,  ha  luogo  la  vendita  definitiva  in 
suo  vantaggio ,  purché  V  acquirente  provvisionale  non  accetti  egli  stesso 
la  maggiore  offerta  (99).  Sono  vi  però  non  poche  differenze  fra   1'  ad- 

(94)  L.  4.  $.  3.  hoc.  tit.  Rcg.  giud.  art.  110. 

(95)  L.  4.  5.  4.  et  5.  5. 

(96)  PoTBiEB,  du  contr.  de  vente.  n.  458. 

(97)  Rcg.  giud.  art.  1322. 

(98)  Reg.  giud.  art.  1323. 

(99)  Rcg.  giud.  art.  1327. 
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dizione  in  ^iem  convenzionale  degli  antichi,  e  l'addizione  in  diem 
giudiziale  de' moderni.  Nell'addizione  in  diem  degli  antichi  il  primo 
acquirente  acquistava  il  dominio  »  tosto  che  la  vendita  era  perfeziona- 
ta ;  neir  addizione  in  diem  de*  moderni  il  primo  acquirente  non  solo 
non  acquista  il  dominio ,  ma  neppure  il  possesso  (100).  Quindi  è  che 
neir  odierna  addizione  in  diem  non  possono  aver  luogo  quistioni  sulla 
restituzione  della  cosa ,  de'  frutti ,  del  prezzo  ,  e  delle  usure  ;  ma  so- 
lamente sulla  consegna  o  deposito  del  prezzo  :  la  prima  era  un  patto, 
la  seconda  è  nn  atto  legittimo  (101):  in  quella  a  parità  di  prezzo  il 
primo  acquirente  non  aveva  il  diritto  di  essere  preferito  ; .  in  questa  , 
se  la  seconda  offerta  non  è  maggiore,  ha  diritto  di  essere  preferito  (102): 
nell'addizione  in  diem  convenzionale  la  vendita  rimaneva  confermata 
ipso  jure  t  se  nel  tempo  prefisso  dalla  convenzione  non  soppraggiun* 
geva  un  migliore  offerente ,  né  v'  era  punto  bisogno  che  il  magistrato 
la  confermasse  di  nuovo;  ma  nell'addizione  in  diem  giudiziale,  tanto 
se  non  sopraggiunga  nn  nuovo  offerente ,  quanto  se ,  sopraggiunto ,  il 
provvisionale  accetti  egli  stesso  l' offerta ,  v'  è  sempre  bisogno  che  il 
magistrato  la  confermi. 

L.  Sabinns,  9. 

Il  venditore  può ,  qualora  il  voglia  ,  ricusare  V  offertagli  condii 
zinne  migliore,  ed  abbracciare  come  più  vantaggiosa  la  prima.  Nulla- 
dimeno  la  prima  vendita  rimane  ipso  jure  disciolta ,  allorché  fu  espres- 
samente convenuto  che  fosse  permesso  al  compratore  di  recedere  dal 
contratto ,  venendo  offerta  condizione  migliore.  Presso  noi  ne'  pubblici 
incanti  le  offerte  sono  sempre  obbligatorie ,  sebbene  non  segua  la  ven- 
dita prcvvisionale  ,  e  1'  obbligazione  dell'  offerente  non  cessa ,  se  non 
quando  è  seguita  la  vendita  definitiva  (103). 

L.  Sed  81,  10, 

Trattasi  in  questa  legge  di  un  creditore ,  il  quale  vende  il  pegno 
con  la  riserva  del  miglior  compratore.  Il  Giureconsulto  decide  che  la 
vendita  non  è  fatta  in  buona  fede,  per  la  ragione  che  in  tal  modo  si 


(100)  Arg.  art.  1331.  reg.  giud. 

(101)  Arg.  art.  1326.  rcg.  giud. 

(102)  Arjr.  art.  1327.  rcg.  giud. 
(103)  Rcg.  giud.  art.  132'i. 
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priva  il  debitore  dell'  aumeiito  di  prezzo.  Simile  disposizioDe  riguarda 
la  feodita  de*  pegni  che  fra  gli  antichi  si  faceva  i^rivatamente  da'  ere-» 
ditóri  medcsimri  è  quindi  poco  analoga  a'  moderni  costumi ,  in  cui 
la  vendita  de'  pegni  si  fa  mediante  F  autorità  pubblica  (104). 

li,  Qttod  aateiD)  IL 

Sì  desume  da'  presemi  responsi  che  allorquando  il  primo  obla* 
tore  viene  superato  da  un  ^Itro»  rimane  libero  della  sua  obbligazione. 
Presso  noi ,  per  conseguire  la  liberazione ,  non  basia  che  il  primo  ob^» 
blatore  venga  superato  nell'  offerta ,  ma  è  neces<^Pio  che  U  vendita 
sia  fatta  definitivamente.  Allorché  questa  abbia  avuto  il  suo  effetto ,  il 
primo  oblatore  rimane  affatto  libero  >  sebbene  il  seoondo  entro  il  ter- 
mine di  legge  non  abbia  eseguito  il  deposito  del  prezzo»  né  abbia  of- 
ferto cauzione  idonea  (106).  Sono  quindi  inutili  oggigiorno  tutte  le 
quistioni  promosse  dal  Bartolo,  e  da'  suoi  seguaci,  per  decidere  che  il 
primo  obblalore  non  resta  libero»  allorché  il  seeoudo  che  l' ha  supen 
r^to,  si  trovi  insolvente  (106). 

(1 04)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  tlt.  V,  I^ib.  XX.  Dig, 

(105)  Ai^.  art,  1324.  Rcg,  giud, 

(106)  Arg.  d.arl.  1324.  junpt  art.  1330. 
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TITOLO  III. 

DBUA   LBOOE   GOflMSSORU 

SOMMARIO 

Del  patto  commissario  e  di  riscatto  :  pratica  del  foto, 

e  legislazione  moderna 

Il  patto  della  legge  commbsoria,  iti  pratica  chianiato  patto  coinr 
missorio,  era  presso  i  Rooi^dì  frequentissimo:  eoa  esso  il  venditore 
pattaiva  che  se  il  compratore  non  avesse ,  éntro  va  tempo  stabilito , 
pagato  11  prezzo  defla  cosa ,  la  vendita  s*  intendesse  ris^olnta.  In  effetto 
era  questa  una  coadizione  o  patto  risolutivo  »  non  sospensivo  ;  e  per- 
ciò  nel  diritto  romano  importava  la  risoluzione  det  contratto  ipso  fure^ 
allorché,  spirato  il  tempo  ,  il  prezzo  non  fosse  stalo  pagato:  In  tal  caso 
non  era  bisogno  di  alcuna  interpellazione  per  costituire  in  mora  ;  im- 
perocché y  essendo  al  patto  aggiunto  il  tempo ,  aveva  luogo  la  nota 
regola  che  il  giorno  Interpella  per  I'  uomo  (107).  Per  la  qual  cosa  , 
se  al  patto  non  fosse  stato  aggiunto  il  giorno,  rinterpellaziode  si  ren- 
deva necessaria  (108). 

Presso  alcune  nazioni  il  patto  conmiissorio  non  operava  di  pieno 
diritto  la  risoluzione  del  contratto  per  la  mancanza  del  pagamento  nel 
tempo  prefisso,  ma  dava  semplicemente  al  venditore  un'azione  perdo* 
mandarne  U  rìsolnzione ,  la  quale  non  aveva  luogo ,  se  non  altro  ir- 
revocabilmente, che  in  forza  di  sentenza  che  dichiarasse  il  contratto 
nullo  e  risoluto  II  compratore  poteva  quindi  impedire  la  risoluzione 
del  contratto  ,  qualora  fosse  stato  sollecito  a  pagare  prima  della  sen- 
tenza. Le  moderne  legislazioni  non  hanno  in  tutto  adottato  questa  giu- 
risprudenza ,  come  non  in  tutto  hanno  adottato  il  diritto  romano.  Si 
distingue  in  esse  la  vendita  degl'  immobili  da  quella  de'  mobili.  Quan- 
do al  tempo  dell^  vendita  di  un  immobile  siasi  stipulato,  che,  non 
pagandosi  il  prezzo  nel  termine  stabilito ,  la  vendita  sia  disciolta  ipso 
jure ,  il  compratore  può  non  ostante  pagare ,  sebbene  sia  spirata  il 
termine,  finché  non  é  stato  costituito  in  mora  con   intimazione  della 


(107)  Ruota,  Decis.  85.  part.  4.  tom.  2.  Decis.  192.  n.  17.  part.  5.  Decb. 
210.  II.  10.  part.  14.  recent. 

(i08)  Dixis.  5(>.  n.  7.  Decis.  161.  n.  il.  Decis.  127.  u.  12.  part.  17.  rcccnl. 
TiCOTA,  nella  Firmana  pccuoi^ria  8.  Maggio,  1795.  De  Bavake,  $.  3. 
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domanda  ;  ma  dopo  questa  , .  il  giudice  noq  può  accordargli  alcooa  di- 
lazione :  trattandosi  di  vendita  di  derrate ,  e  di  effetti  mobili ,  lo  scio- 
glimento della  vendita  ha  luogo  ipso  jure  e  senza  intimazione  a  van- 
taggio del  venditore  ,  spirato  il  termine  stabilito  per  riceverne  la  con- 
regna  (109).  Presso  noi,  non  ostante  la  legge  Canonica»  la  quale  fa- 
cilmente concede  la  purgazione  della  mora  (110),  non  si  è  receduto  in 
questo  caso  dal  disposto  delle  leggi  romane,  non  ammettendosi  in  foro 
purgazione  di  mora,  allorché  si  tratta  di  patto  risolutivo  (111). 

Il  patto  di  riscatto,  assai  più  frequente  del  commissorio,  è  quel- 
lo ,  pel  quale  il  venditore  si  riserba  la  facoltà  di  riprendere  la  cosa 
venduta  in  un  tempo  stal)ilito.  Fatta  la  vendita  con  questo  patto  »  il 
compratore  in  effetto  non  è  che  il  sovventore  di  una  somma»  e  il  ven- 
ditore un  debitore  della  medesima:  il  primo,  quasi  in  compenso  del 
danaro  che  ha  sborsato  »  consegue  i  frutti ,  e  tiene  in  sionrezza  il  do- 
minio e  il  possesso  ;  il  secondo  consegue  solo  il  danaro  con  T  obbligo 
di  restituirlo  a  suo  piacimento  »  se  non  fu  stabilito  un  tempo  determi- 
nato. La  somma  analogia  ohe  passa  fra  questo  contratto  e  la  damnata 
anticrisis ,  ha  spesse  volte  in  pratica  scoperto  1*  occasione  di  spendere, 
e  litigare  (112).  A  chiunque  prenda  il  desiderio  di  svolgere  i  libri 
della  pratica  giurisprudenza ,  si  farà  innanzi  una  moltitudine  di  Deci^ 
sionì ,  nelle  quali  troverà  gravemente  chiarite  e  disputate  tutte  quelle 
circostanze  che  possono  far  presumere  un  contratto  nsvrario,  inorpel- 
lato sotto  le  forme  di  un  patto  di  retrovendita.  Generalmente  i  Dottori 
ne  raccolgono  tre ,  le  quali  debbono  concorrere  cumulativamente,  cioè 
la  tenuità  del  prezzo ,  il  costume  di  dare  ad  usura  nei  compratore ,  e 
il  patto  stesso  di  redimere  (113).  Della  seconda  in  pratica  non  si  fa 
sempre  caso  (114).  Tutte  le  suddette  circostanze  prendono  anche  magn 


(^09)  Co©,  cnr.  Prawc.  art.  165G.  1657.  Cod.  DHitu  D.  S.  art  1502.  1503. 
GoD.  Parmevs.  art.  1472.  1473.  Gob.  Ticw.  art.  788.  789.  Nella  legislazione  degli 
Stati  Sardi  il  patto  commissorio  si  trova  abolito,  art.  IGGI. 

(110)  Otthobox.  Decis.  183.  Ruota,  nella  Cervie»,  bonorum,  13.  Marzo  1648, 
Tearagia.  e  nella  Romana  domiis,  13  Gennajo  1G62.  n.  18.  Albergati. 

(111)  GnvziATr.  discept.  for.  cap.  786.  in  fin.  Card,  de  Luca  ,  de  donat.  disc. 
12.  n.  7.  et  de  cmpt«  disc.  37.  n.  2.  Grbgob.  Decis.  550.  n*  6.  Adderò,  ad  Btt- 
RATT.  Decis  896.  n.  5.  Ruota,  Decis.  203.  n.  19.  et  seqq.  part.  6.  Decis,  435, 
n*  11.  Dccls.  527.  n.  28.  par.  18.  tom.  2.  recent. 

(112)  Cod  Estius.  lib.  2.  tiU  26. 

(113)  Ruota,  Decis.  139.  n.  16.  part.  16. 

(ti 4}  Ruota,  Decis.  314.  n.  5.  part.  4.  tom*  2.  et  d.  Decis.  139.  n.  16, 
part.  16. 
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gior  piede ,  fie  il  venditore,  dopo  fatto  il  cotitràtto,  perseveri  egli  stesso 
Dei  fondo  venduto,  ritenendolo  come  a  pigione  dal  compratore.  Tolta 
la  seconda  circostanza ,  le  contese  più  gravi  che  si  fanno  in  pratica» 
per  conoscere  se  il  patto  di  retrovendita  sia  ,  o  no  ^  contratto  usura^ 
Vio  ,  riguardano  la  prima  y  cioè  la  tenuità  dei  prezzo.  I  Dottóri  e  TusO 
del  foro  decidono  che  il  prezzo  >  per  esser  tenue  »  non  si  debba  esten<* 
dere  oltre  la  metà  del  giusto  valore  della  cosa  (11&).  Ma  in  ciò  si  dee 
por  mente  che  il  valore  della  cosa  non  si  considera  nel  suo  totale  » 
essendo  ammesso  in  pratica  che  il  patto  stesso  di  redimere  sia  capace 
di  stima  (116)  »  e  che  diminuisca  più  o  meno  il  suddetto  valore,  se^ 
eondo  ch'egli  abbraccia  un  tempo  più  o  meno  lungo  (117).  Non  v'ha 
siffatta  disposizione  nelle  leggi  romane  :  essa  proviene  dal  diritto  Cano« 
Bico  ,  il  quale  nel  vietare  i*  anticrisi  ^  e  nel  permettere  il  patto  di  re^ 
trovendita  (118),  studiò  di  precludere  la  strada  alle  usure,  seiiza  om- 
mettere  alcuna  circoNtanza ,  per  esonerare  air  occasione  il  compratore 
dalla  taccia  o  dal  sospetto  di*  usuralo.  Non  è  ben  definito  in  pratica 
quanto  di  valore  questo  patto  detragga  alla  cosa  :  molte  volte  si  è  ri- 
tenuto ch'egli  diminuisse  il  valore  della  quarta  parte ^  se  fosse  stato 
perpetuo  ;  e  quello  della  sesta,  se  fosse  stato  temporaneo  (119)«  Altre 
volte  che  egli  detraesse  il  valore  della  terza  nel  primo  caso ,  e  quello 
della  quarta  nel  secondo  (120}.  Nelle  moderile  legislazioni  questo  patto» 
distinto  sotto  il  nome  di  retratto  convenzionale,  è  sancito  (121);   ma 

(115)  HoND.  cons.  33.  n.  62.  lib*  2.  Grazuk.  discept.  for.  cap.  600.  n.  2^ 
Ruoti  y  Decis.  109*  n.  ^.  ÀNDdP.v  ;  nella  Praenestina  simulatioais  contractds  ,  29« 
maggio,  16(>5.  Yerospio  ,e  nella  Romana  domiis,  29.  aprile,  1669.  BBvnAcqvjA,  $•  9. 

(116)  Decis.  492«  n.  1^«  part.  4.  tom.  2.  recent 

(117)  CiBiAc.  coutr.  for.  cap.  2C<*  n.  55.  Ruota,  nella  Ferrarien.  bonorumi 
31.  gennaio  167().  Albergati,  5*  ^* 

(118)  Cap.  apud  nostràin ,  de  cmpt.  et  vend.  cap*  conquestus ,  de  Usur. 

(119)  Dccb.  344.  n.  11.  et  seqq<  part.  4.  tom.  2.  Decis«  192.  n.  40.  pait.  IO4 
Decis.  390.  n.  9.  part.  17.  Dccù.  Aliu  u.  24*  part.  19<  tom.  2.  receut.  Goccine 
Decis.  579.  n.  6.  et  seqq.  Decis.  134'>.  n.  11.  et  seqq. 

(120)  Decis.  146.  n.  5.  part.  4.  divers.  Decis.  2.  n.  10.  Decis.  94.  n«  12^ 
part.  15.  recent.  Ruota,  nella  Praenestina  simulationìs  conti'actns,  29.  maggio 
1663.  Yerospio,  nella  Romana  domus  ,  23.  giugno  1670.  Betil  acqua,  nella  Ro- 
mana appartamenti,  15.  giugno,  1672.  Visconti^  Esemplo.  Tizio  vende  Un  fondo 
stimato  933.  la  vendita  è  fatta  col  patto  di  riscatto ,  senza  prefissionc  di  termi" 
ne:  il  valore  del  fondo  diventa  di  622:  se  v'ha  un  termine,  suppongasi,  di  cin-* 
que  anni,  il  valore  si  riduce  a  777.  50.  Ruota,  Decis.  94.  n.  12.  part.  15« 

(121)  CoD.  ciy  Featcc.  ai-t.  1659.  Con.  Austr.  art.  1067,  Con*  delie  D.  S* 
art.  1&05.  Con.  ParmenI  ait.  1475.  dop.  Ticiw.  art.  700.  Con,  Albert,  art.  1661, 
Con.  Estb^s.  ]ib.  2.  tit.  26. 


2tG 

non  si  (rova  in  esse  eh*  egli  debba  diminotre  di  diritto  il  ralore  delta 
cosa  ;  che  anzi,  prefiggendosi  dalle  medesime  che  il  diritto  di  ricOHi^ 
pra  non  possa  stipularsi  per  un  tempo  maggiore  di  cinque  atiui  (122)^ 
vien  tolta  in  proposito  la  distinzione  del  patto  perpetuo  e  temporaneo, 
come  pure  la  maggiore  o  minor  sottrazione  al  valore  del  fondo  ,  io 
proporzione  del  tempo  più  o  meno  Inngo.  Fa  dal  Dottori  disputato  « 
se  il  diritto  di  redimere  la  cosa  venduta  passasse  negli  eredi  del  veiH 
ditore.  Il  Fabbro  (123)  e,  prima  di  lui,  molti  altri,  furono  di  opi* 
nìone  negativa  ;  ma  io  non  trovo  una  ragione  sufficiente  ^  per  la  quale 
si  debba  in  proposito  recedere  dalle  regole  generali  delle  leggi  che  i 
patti  reali  sono  di  giovamento  anche  agli  eredi.  In  foro  fu  ricevuta 
r  opinione  contraria  (124) ,  e  questa  prevalse  anche  nella  compilazio-' 
ne  de*  moderni  Godici  (126).  Se  le  persone,  cui  compete  il  diritto  dì 
riscatto ,  si^no  in  più  ,  ciascuna  di  esse  può  per  tale  effetto  promuo- 

^  vere  V  azione ,  ma  solo  per  la  parte  che  le  conviene  (126).  Che  anzi 

se  alcuna  di  esse  sìa  negligente  nell*  esercizio  del  suo  diritto ,  la  parte 
più  diligente  può  ella  stessa ,  di  per  sé  sola  ,  offerìre  V  intero  prezzo , 

»L*v    "  e  riscattare  per  intero  il  fondo.  Questa  teoria  non  ha  pochi  opposito- 

ri (127),  nnlladimeno  in  pratica  è  ricevuta  (128). 


** 

h 


L*  Si  faadaa^  4. 
§.  la  cominissoriaiii  ^  S* 


La  disposizione  della  presente  legge  non  è  che  un^  estensione  del 
pMo  commissorio.  Dice  Ulpiano  potersi  fra  le  parti  convenire  che  se 
il  venditore  venda  a  un  altro  il  fondo  per  un  prezzo  minore,  possa 
ripetere  dal  primo  compratore  quanto  gli  vien  pagato  di  meno.  Questa 
clausola  non  è  in  uso  fra  noi  per  quello  riguarda  le  vendite  volontà-' 

(122)  Cniì*  civ«  FR4ifC.  art.  16G0.  Con.  delle  D.  S.  art.  1506.  Cod.  Parmbiis^ 
art.  14;6.  Cod.  Ticm.  art.  792.  Con.  Albert,  art.  1665. 

(123)  Cod.  suo  for.  lib.  4.  tiU  36é  Def.  17.  in  not. 

(124)  Ruota,  Dccis.  502.  n.  2.  part.  2.  Decls.  525.  n,  2.  part.  4.  tom.  3. 

(125)  Cod.  diV.  Faawc.  art.  1669.  Cod.  delle  D.  S,art.  1515.  Cod.  PARME:f&« 
art.  1485.  Cod.  Tjcm.  art.  798.  Cod.  Albert,  art.  1674.  È  contrario  il  Codice 
Austriaco,  ai-t.  1070. 

(126)  RicuER.  univ.  civ.  et  crìm.  jtir.  lib«3.  tit.  17.  $.-  2754^  Concord.  Cod« 
civ.  Franc.  art.  1668.  CoD.  delle  D.  S.  art*  1514.  Cod.  Pabmess.  art.  1484« 
CoD.  TiciN.  art.  797.  Cod.  Albert,  art.  1673. 

(127)  \eQQiisi  il  Tiraquell.  de  retr.  conv.  5*  1-  gloss.  6.  n.  30.  et  seqq. 

(128)  Ruota,  Decis.  492.  u.  13.  part.  4.  tom.  2.  recent. 
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rie  ;  ma  ve  n'  ha  utia  quasi  consimile  nelle  vendite  giudiziarie.  Impe- 
roccbè  se  nel  termine  stabilito  dalla  l^ge  l' acqnirente  non  abbia  fat^ 
to  il  deposito,  o  non  abbia  ottenuto  la  facoltà  di  ritenere  il  ju-ezzo, 
r  incanto  si  rinnora  a  pregiudizio  di  lui ,  ed  essendo  tenuto  al  paga* 
mento  del  danno  e  delle  spese  cagionate  dalla  sua  mancanza  (129;,  è 
senza  dubbio  tenuto  anche  per  quanto  il  fondo  sia  venduto  di  meno.  . 

L»  De  hege  ,  6. 

II  patto  commissorio  per  legge  de'  Romani  non  solo  viene  ammesso, 
allorché  le  parti  abbiano  convenuto  che,  non  pagando  il  compratore 
nel  tempo  stabilito ,  la  vendita  s'  abbia  per  risoluta  ;  ma  eziandio  nel 
caso  che  il  compratore  abbia  dato  la  caparra  o  una  parte  di  prezzo: 
nel  qual  caso  se  ¥  acquirente  non  adempie  a  suo  tempo  V  obbligazio- 
ne f  perde  tutto  quello  che  ha  dato.  È  questa  una  sanzioue  durissima, 
la  quale  si  accosta  di  troppo  alla  pravità  usuraria.  Se  è  cosa  ingiù-* 
sta  che  un  debitore  perda  il  pegno,  perchè  non  ha  pagato  nell'epoca 
prefissa  (130) ,  non  è  meno  ingiusto  che  per  la  stessa  ragione  il  conn 
pratore  perda  la  caparra,  o  la  parte  del  prezzo.  È  indubitatamente 
usura  se  il  creditore,  per  la  mora  del  suo  debitore ,  profitti  di  quello 
che  il  pegno  costa  di  più:  parmi  lo  stesso  se  il  venditore,  perla  mora 
del  compratore ,  profitti  di  quello  che  gli  fu  dato  in  caparra  o  come 


(129)  Rcg.  gind.  art.  1330. 

(130)  L.  1.  et  uh.  God*  de  plgnor.  cap.  significante,  de  plgnor.  Il  patto 
della  leggo  commissorla  è  riprovato  uel  pegno  ;  nulladimeno  i  pratici  sono  di  av- 
viso che  tal  patto  si  possa  sostenere  anche  nel  pegno,  allorché  venga  aggiunto 
al  contratto  ex  intervallo  ,  non  in  continenti.  Tir<vq.  deretr.  conv.  in  praef.  n.  17. 
CovARR.  varrresol.  lib.  3.  cap.  2.  n.  3.  Mantic.  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib.  11. 
tit.  10.  n.  2.  et  seqq.  La  ragione  della  difierenza  consìste  nella  differente  situa- 
zione del  debitore,  il  quale,  non  trovandosi  in  tal  caso  neUa  necessità  di  dover 
addolcire  il  creditore  co*  sacrificii ,  non  si  ritiene  dalla  medesima  costretto  a  fa- 
re delle  convenzioni  in  suo  pregiudizio.  Ruota,  Dccis.  371.  n.  39.  part.  11.  re- 
cent.  Indi  apprendiamo  essere  inutili  nell*  uso  del  foro  tutte  le  quistioni  che  si 
fanno  da'  Giureconsulti  per  sostenere  che  il  patto  commissorio,  al  pari  di  o^nì 
altro ,  si  debba  aggiungere  al  contratto  in  continenti  ,  e  non  ex  intervallo.  Nò 
vogliamo  mettere  in  silenzio  che  il  patto  della  legge  commlssoria ,  per  interpre- 
tazione estensiva,  viene  ammesso  anche  nel  pegno,  qualora  la  parti  convengano 
che ,  non  pagando  il  debitore  nel  giorno  stabilito ,  la  cosa  obbligata  al  creditore 
se  gli  ritenga  venduta  pel  suo  giusto  valore.  È  ciò  per  questa,  che  in  tal  caso , 
come  osserva  la  Ruota  ,  cessa  V  usura,  e  con  essa  la  causa  della  proibizione. 
Decjs.  371.  n.  41*  part.  11.  recent. 

FARTB   III.  db'  digesti  28 
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parte  di  prezzo.  In  entrambi  i  casi  y'ha  un  indebild  Inerir,  il  quale, 
ineriteTolmente ,  spiacqut  anche  agli  antichi  (131).  Non  dubito  che 
presso  noi  questa  sanzione  non  sia  ricevuta ,  essendo  apertamente  con- 
traria air  equità  de'  Canoni ,  seniprecchè  non  si  voglia  ammettere  che 
il  prezzo  ritenuto  dal  venditore  stia  in  Inogo  de'  frutti;  nel  tempo  in* 
trrmedio  dal  compratore  percetti  (133). 

(131)  L.  ^inilius,  2S.  IT.  de  minorib. 

(132)  Brv>'emm4?ìk.  hic  in  fin. 
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TITOLO  IV. 

I 

DBUi   TBNDITA   DELL'  EREDItX   O   DELL'  AZIOTIE, 

SOMMARIO 

Ragioni  per  cut  i  Romani  proibirono  il  patto  successorio  ;  os^ 
servazioni  sulle  medesime  :  spintone  de'  Dottori ,  pratica  del  foro 
€  legislasiione  straniera. 

V  eredità  si  pni  considerare  soUo  dne  differenti  aspetti  :  sotto 
quello  della  speranza  o  del  diritto  ^he  alcano  ba  di  poter  succedere 
a  una  eerta  determinata  persona  ;  e  solto  quello  del  diritto  già  acqui- 
stato sopra  le  singole  cose  ereditarie  mediante  V  adizione  o  con  I*  im- 
mischiarsi. Il  primo  presuppone  che  la  perdona ,  della  cui  emdità  si 
tratta y  sia  tuttora  vitente;  il  secondo,  eh*  ella  sia  passata  di  vita.  La 
conTenxione  sopr^i  un*  eredità  può  essere  considerata  sotto  questi  due 
differenti  aspetti. 

Le  leggi  romane ,  il  Codice  di  Giustiniano  »  e  in  qualche  parte 
anche  il  diritto  Canonico ,  sono  perfettamente  concordi  nel  proibire  il 
patto  successorio  >  ossia  quello ,  pel  quale  si  pattuisce  la  successione 
di  persona  vivente.  È  in  forza  di  queste  leggi  che  ninno  può  dare  la 
sua  futura  eredità  o  successione  in  forza  di  patto  e  convenzione ,  ob- 
bligatoria e  irrevocabile  ,  quantunque  vi  sia  di  mezzo  il  favore  del  ma- 
trimonio »  e  qualunque  altro  giusto  motivo  (1S3).  Le  ragioni  di  que- 
sta disposizione  sono  i)ue,  e  noi  le  troviamo  ripetute  da  tutti  i  Dotto^ 
ri.  Primo ,  perchè  la  suddetta  convenzione  toglie  la  libertà  di  testare: 
secondo ,  perchè  scopre  T  occasioni^  di  desiderare  la  morte  altrui.  Far- 
mi che  queste  ragioni  siano  di  poco  peso  »  é  per  aggiunta  basate  sopra 
false  siipposizionL  La  facoltà  di  testiire  non  compete  per  diritto  natu- 
rale f  0  divino ,  il  quale  si  ponga  di  mezzo  come  un  ostacolo  insor- 
montabile ,  a  cui  voglia  rinunciarla  ;  ma  compete  unicamente  per  be- 
peflzio  delle  leggi  civili ,  dalle  quali  spesse  volle  ci  viene  anche  nega-r 
ta.  È  tanta  la  verità  di  questui  proposizione ,  che  non  pochi  autori,  tan- 
to antichi  che  moderni  ^  e  specialmente  i  politici  »  sono  di  fermo  av-? 
viso  chjB  U  facoltà  di  poter  disporre  de'  propri  beni  >  riferibile  dopo 


(iSì)  L.  dollari^  ,^.  doiiatioiieui ,  ff.  de  donat.   ].  pactuui  dittali,  et  1.  ult. 
Cod.  de  pjcl. 
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la  morte ,  ossia  dopo  la  distnniidiie  del  corpo  ,  sia  contro  il  diritto  na- 
turale e  delle  genti ,  ritenendo  eglino  come  un  assordo  che  ciascuno 
possa  disporre  di  quello  che  non  ha  più  sotto  il  suo  dominio.  Se  adun- 
que sìfTatta  licenza  non  proviene  dal  diritto  natnrale,  la  convenzione 
che  si  fa  sopra  la  medesima  ,  non  è  contro  il  diritto  di  natura  »  né 
contro  i  buoni  costumi  morali ,  o  sembra  veramente  stravagante  ch'ella 
non  debba  es>ere  assistita  da  quelle  medesime  leggi  civili,  le  quali  di- 
spongono che  ciascuno  è  padrone  ed  arbitra' del  soo  (134).  Il  timore 
dell'  intestabiiità ,  sul  quale  si  fonda  tale  dispo!>izione  di  diritto  ,  non 
è  che  una  mera  sottigliezza,  una  mera  ragione  di  parole, 4»,  se  voglia- 
mo, un  mero  sofisma.  Di  tutto  ciò  ci  offrono  sufficiente  argomento  le 
leggi  romane  medesime,  le  qnali  in  molti  modi  oonsenloiio  che  cia- 
5tcuno  possa  render>i  intestabile  per  fatto  proprio.  E  vaglia  il  vero  , 
chiunque  il  voglia  può  r«?iifdefsi  servo ,  pn6  farsi  arrogare  ,  può  in- 
correre  nella  confisca  de'  b<>ni ,  può  formare  dei  debiti  oltre  le  forze 
del  suo  patrimonio  ,  in  tutti  questi  casi  egli  diventa  intestabile,  e,  che 
è  più ,  di  fatto  suo.  Ora ,  perchè  non  potrà  egli  diventarlo  por  patto? 
Forza  6  conchiudere  che  se  la  suddetta  disposizione  può  avere  una  ra-^ 
gione ,  quella  che  si  allega  per  confermarla  non  è  punto  suflBciente. 
La  qual  cosa  si  renale  anche  pia  manifesta,  se  vogliamo  considerare  che 
le  leggi  romane  proibiscono  anche  il  patto,  col  quale  uno  conviene 
di  dare  solo  una  quota  di  beni ,  serbandosi  il  resto  per  testare.  Se  la 
suddetta  ragione  fosse  vera,  in  questo  caso  dovrebbe  cessare,  ma  ap- 
punto perchè  è  falsa,  ha  luogo  anche  in  essa.  Leggendo  ne'  libri  di 
quegl*  Interpreti  che  hanno  diffusamente  trattato  di  questa  materia,  s*in- 
cespa  alcune  fiate  in  certi  garbugli ,  da  non  nscime  col  capo  a  sesto. 
Il  Torre  ,  di  questi  patti  nemico  capitale  e  giurato ,  fondando  sopra  un 
cumulo  di  sottigliezze  ,  li  riprova  a  scesa  di  te'ta  ,  e  li  condanna  an- 
che net  caso  sopra  allegato  (135).  Parecchi,  meno  aceerrimi  di  Ini, 
studiarono  a  tutte  vie  per  sostenerli  ;  aUri ,  forse  per  non  sapere  a 
qua!  partito  appigliarsi  ,  sostennero ,  provarono  e  confiwtarono ,  tutte  e 
due  le  opinioni.  Il  dottissimo  Cardinale  De  Luca  (136),  facendosi  a  ri- 
fcontrare  le  opinioni  de'  Dottori  sopra  la  presente  materia ,  osserva  co- 
me il  Menocchio  ,  giureconsulto  d*  altronde  reputatissiroo ,  sostenga  a 
spada  tratta  essere  comune  opinione,  nella  pratica  forense  ricevuta,  che 
tal  convenzione  sia  valida  ,  allorché  non  in  tutto  privi  della  facoltà  di 


(131)  L.  in  re.  mandata,  21.  Cod.  maini. 

(13.'))  De  p;ict.  flit,  success,  llb.  1.  cap.  6.  n.  12.  et  scgp. 

fl3(>)  De  fidcicojoiii.  disc.  11.  u.  30. 


221 

tastare  (137)  »  laddofe  io  bììh  Iwg^  »  (fijiiefttko  di  eìb  che  aveva  as- 
serito e  prav«&>>  eoo  allrettante  facilità  sosUeoe  il  egdiitrario  (138), 
tJn  errare  di  lai  falla  si  sooDCra.aociie  fra  due  controversie  dell'  \ih 
dreoli  (139)»  Tatto -ciò  per  gli  avvocati  non  è  gran  daiiao,  ma  pe' 
cUeoU  è  «no  straiio. 

La  seconda  raigioBe  mq  ò  meno  insufficiente  della  prima.  Le  leg-* 
gi  romane  proibiscono  la  conveniione  di  dare  la  piopria  eredità ,  ter 
mendo  che  la  parte,,  cui  fu  Tlnedala ,  forsù  un  desiderio  per  la  mor- 
te del  promissore.  Se  si  voglia  ceosiderare  che  qndle  leggi  »  le  quali» 
dietro  una  ragione  tanto  puerile ,  vietano  un  tal  patto ,  permettono  che 
un  terso  pofsa  pattuire  sopra  la  nostra  eredità^  e  che  il  patto  sia  va-^ 
lido  ed  efficace,  flnehè  noi  prestiamo  il  nostro  consenso  e  perse veria^ 
mo  nel  medesimo ,  troveremo  una  vera  contraddizione.  Farmi  chiaro  ab^ 
bastanza  che  se  la  suddetta  convemione  fosse  contro  i  buoni  costumi 
e  contro  V  equità  naturale ,  non  sarebbe  permessa  neppure  sotto  questa 
condizione ,  mentre  la  volontà  e  la  scienza  della  persona  che  ha  con-* 
sentito  nella  proméssa ,  non  può  impedire  né  togliere  che  quegli ,  cui 
fu  promesso  ,  faccia  de'  voti  »  anzi  che  no,  fervidissimi,  acciocché  ella 
passi  di  vita  il  più  tosto  possibile.  A  me  sembra ,  che  il  timore  di  tan* 
to  sciagnrato  desiderio  sia  più  nel  caso  che  la  legge  permette ,  che  in 
quello  che  proibisce.  Fondo  1'  opinione  sulla  differenza  che  corre  dal-- 
r  avere  una  cosa  in  effetto ,  e  dall'  averla  solo  in  speranza.  Se  la  par^ 
te  ,  cui  fu  fatta  la  promessa  di  dover  succedere ,  ha  1'  occasione  di  po- 
ter formare  un  voto  per  la  morte  altrui ,  è  senza  dubbio  vero  che  ta^ 
le  occasion  diventa  più  prossima,  allorché  la  parte  sa  e  conosce  che 
la  fattagli  promessa,  finché  vive  il  promissore,  é  revocabile,  e  che  da  un 
momento  all'  altro  le  può  essere  d' improvviso  anteposto  un  altro  ere^ 
de  :  ma  se  la  promessa  fosse  irrevocabile ,  questo  pensiero  ,  timore  o 
dubbio ,  non  avrebbe  luogo ,  e  quindi  anche  l' occasione  sarebbe  più 
remota.  E  d'altronde,  se  la  legge  fondava  su  questi  frivoli  timori  era 
egualmente  mestieri,  proibisse  le  donazioni  per  causa  di  morte,  i  legati  di 
usufrutto ,  i  censi  vitalizi ,  e  generalmente  tutte  quelle  obbligazioni , 
vincoli  e  pesi ,  che  esistono  ,  durano  e  perseverano  ,  con  la  vita  di 
un  uomo.  Non  é  il  contratto ,  ma  l'umana  malizia  che  può  dar  luoga 
a  questi  voti,  e  se  la  legge  si  ponesse  in  cuore  di  volerla  prevenire 
in  ogni  caso ,  noti  farebbe  che  dimostrare  la  propria  impotenza. 


(137)  Con5.  1023.  n.  7. 

(13«)  Cons.  1126.  n.  11. 

(131))  CoMlrov.   15.  et  Contror.  210. 
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Ma  la  pratica  e  T  uso  del  folro  Ita  In  iNirit  infialo  da  qnestì  set- 
tili  principi!  delle  antietie  leggi.  Secondò  nna  consaetudliie ,  general- 
mente abbracciata  in  tutta  Italia  e  altre  nasioni ,  fti  ammessa  ne*  Tri- 
bunali la  validità  di  quelita  convenzione ,  specialmente  in  eansa  di  ma- 
trimonio 9  qualora  colui  che  dispone  della  propria  eredità ,  Si  riserlH 
una  quota  per  testare  ,  la  quale  consifte  nella  rigesima  parte  de*  suoi 
beni  (140).  Quanto  alla  convenzione  fotta  dai  terzi ,  ossia  da  quelli 
che  snir  eredità  del  vivente  hanno  qualche  diritto,  si  distinse  il  patto 
di  succedeiN?  affermativo  ,  dal  patto  di  non  suecedere  negativo.  Seguen^ 
do  le  disposizioni  delle  leggi  romane ,  il  primo  non  è  valido  »  se  non 
xl  presta  il  consenso  quegli ,  della  cui  eredità  si  tratta  (141),  e  se  in 
tal  condenso  non  perseveri  fino  all'  ultimo  momento  di  sua  vita  (148). 
Quindi  è  che  tal  patto  contiene  sempre  in  se  slessò  questa  tacita  con-t 
dizione  (143).  Il  patto  di  non  succedere  negativo  »  seguendo  la  dispo-t 
sizione  delle  leggi  Canoniche .  è  valido  «  qualora  sìa  confermato  col 
giuramento  (144). 

D<i  resto  ,  chi  voglia  affrontare  V  innumerevole  falange  de*  pra- 
tici y  troverà  in  essi  non  poche  eccezioni  alla  regola  sopra  e<^posta;  ec^ 
cezioni  che  non  basano  sopra  alcuna  legi^e  sicura,  ma  solo  suH*  opi- 
nione ,  suir  interpretazione  o  sulle  teoriche  di  qualche  antico  glosato-* 
re ,  e  che  perciò  sono  variamente  sostenute ,  difese  e  contraddette  i» 
secondo  la  differenza  del  caso  |h*atico ,  e  l' intelligenza  di  ciascun  in- 
tt-rprete.  Tralascio  di  accennare  la  guerra  ohe  v'ha  tra  essi  riguardo 
air  applicazione  de'  vocaboli ,  dipendendo  dalP  osare  una  frase ,  piut^ 
tosto  che  un'  altra  ,  l' indurre  il  vietato  patto  successorio ,  ovvero 
un'  altra  convenzione  dalla  legge  permessa,  È  ne'  giudizi  Trmamente 
ricevuto  che  in  qualunqne  dubbio  U  dee  sempre  giudicare  per  1*  esclu^ 
sione  del  primo  ;  la  qual  massima  procede  anche  meglio  ,   se  la  con-r 

(140)  Ant.  Fabb.  Cod.  suo  fbr.  de  donat.  lib.  5.  tU.  9.  dcf,  G.  n.  3.  Covar- 
arv.  in  cap.  qaamvis,  $•  3.  in  piinc.  n.  2.  Yasqubz,  de  succes.  tom*  1.  lib.  3« 
$.  18.  II.  209.  MvNocH.  cons,  1.  n.  163.  lib.  1.  GaAzi/kn.  discept.  for.  cap.  692. 
n.  12.  Cabd.  pe  Lue.  de  fideicomin.  di«c.  141.  n.  30.  Yobt,  comm.  ad  Faad. 
de  pact.  dotai,  n.  67.  Ricn^R.  uiìiv.  civ.  et  crini,  jur.  lib.  2.  tit.  6.  5*  3144. 
Ruota,  nelF  Anconlrana  donationis,  15Gi(ig^no,  1761,  Rimimlho  ,  5*  ^*  ^^  ^<^' 
e  nella  Farfcn.  executionts  apochac ,  4.  Dicembre ,  Iìérrbrks,  $.  7. 

(141)  Ruota,  neli' Asculana  bonoram,  13.  Giuguo,  161S.  per  tot.  e  nella 
Romana  de  Pinis,  20.  Febbraro  ,  1619.  Sacrato,  5«  '• 

(142)  Tarracow.  Dccis.  282.  n.  131  et  scqq.  et  J>ccis.  311.  n.  11.  et  scqq. 

(143)  Veggansi  le  Decisioni  allegale  nella  nota  antecedente,  ed  altre  moìUs^ 
siine  che  per  bievitì  o emettiamo. 

(i4i)  UvoTi.  nella  citata  Àscula|;ìa  bonorum ,  §.  U.  et  segg. 


223 

veasiMe  sìa  corriapettUa  (146).  Ci  Umiteremo  quiodi  a  porre  sott'  og- 
€liio  tre  r^ole ,  la  quali  per  la  moltitodine  de'  dottori  che  i'  hanno 
approvate  »  e  per  le  Deeisioni  de'  TribHnali  che  V  hanno  sancite,  pos- 
sono ritenerci  cono  Mcnre.  Prino>  che  sebbene  V  eredità  non  pos- 
sa darsi  per  patto  »  nnlladimeno  la  eoarenElode  sussiste ,  allorché  le 
parole  della  medesima  sono  fondate  nella  persona  de'  contraenti  sotto 
uoa  condizione  che  debbo  attfe  l'effetto  dopo  la  morte;  di  maniera, 
che  »  verificata  la  eondiùone»  l'obbligazione  cominci  negli  eredi  (146). 
Secondo ,  che  il  patto  della  futura  successione  è  valido  e  irrevocabile» 
allorché  non  riguardi  né  tutta  1'  eredità ,  né  parte  deMa  medesima,  ma 
solo  alcuni  beni  particolari»  da  conseguirsi  dopo  la  morte  (14Z)«  Ter- 
zo »  che  contro  l' aperta  dispoMzione  delle  leggi  romane  è  vaUdo  il 
patto  di  non  succedere  negativo»  ossia  la  rinuncia  alla  futura  success 
sione ,  il  che  per  una  consuetudine  generalmente  ammessa  iu  tutta  Ita- 
lia (148)  y  ha  luogo  nelle  fenmiine  »  allorché  nell'  atto  del  matrimo- 
nio ricevono  in  contraccambio  una  con  grua  dote  (149). 

Secondo  le  vigenti  legislazioni  di  Francia  e  d*  Italia  ,   contro  la 
disposizione  del  diritto  romano  »  non  si  può  rinunciare  a  una  succes* 

(145)  Ruota,  nella  Maceraten.  donationis,  qaoad  portiones  pati-uoiiim  super 
resolutis,  11.  Aprile»  1791.  GuinDOQui,  $.  8. 

(146)  ÀLCiAT.  cuns.  96.  n.  12.  Simo:!,  de  Pbtjr.  cons.  123.  n.  1K  Gabriel. 
cons.  137.  n.  16.  Cravett.  cons.  139.  d.  2.  Drcio  ,  coiii.  225,  liCy,  Purpurat. 
cons.  538.  n.  2.  lib.  2.  AircABiir.  quacst.  famil.  lib.  4.  qiiacst.  32.  n.  i.  et  seqq. 
Mabta  ,  de  succes.  legai,  pari.  4.  qnaest»  25.  art.  2»  n.  1.  Mvttticv,  de 
taK:U.  et  anib.  conv*  lib.  13.  lit.  33.  n»  11.  Graziah.  Dbcept.  fur.  cap*  692,  n.  1. 
et  seqq.  Fvsktiy  de  substit.  qiiaest.  3od.  Andbbol.  contr»  27.  u.  3.  Cbi.so,  Decis» 
36.  n.  13. 

(147)  MicaALOR.  de  fralrìb.  part.  3.  cap.  12.  n*  18.  Mastica,  de  tacit.  et 
amb.  conv.  lib.  12.  tit.  34.  n.  15.  Fotttasibll.  de  pact.  dotai,  claus.  4.  glv>5.  9« 
part.  4.  n.  118.  Pbaggbiiv.  de  fideicoinni,  art.  51.  n.  29.  Rocca,  disp.  sclect< 
lib.  9.  cap.  14.  n.  11.  e  da  seasaota  Dattori  Ivi  allegati  ;  Cblso  ,  Deci».  36.  n.  7. 
Dv50ZETT.  juA.  Dccls  91 3.  ìi.  3.  Ruota,  Decis.  692.  u.  10.  pait*  4.  tom.  3,  DeciSy 
116.  n.  12.  part.  9.  tom.  1.  rccent. 

(148)  RicBER.  univ.  civ.  et  crtm.  jnr.  lib.  2.  tit.  6.  $«  3165, 

(149)  Possono  so  questo  proposito  riscontrarsi  il  Pebbcbisi,  de  fideicomm.  art« 
52.  n.  74.  il  Mbrli'x.  controv.  5.  n.  14.  lib.  1.  RoviT.  cons,  42.  n.  12.  e  sopra 
tutto  i  trattati  del  Torri  e  del  Footanelll,  LuDovisio  Decis.  85*  n.  1.  et  scg^. 
OrraoBO!!.  Decis.  10.  Gavaler.  Decis.  340.  Buratto,  Decis.  281.  Ruota  ,  Decis. 
714.  n.  6.  part.  2.  Decis.  543.  part.  5.  tom.  2.  recent,  nella  Fcrrarien  immissio-' 
Bis  super  executìone  rei  judlcatae,  8.  Giugno,  1770.  Origo,  nella  Romana  re- 
slitutionis  dotis,  26.  Fcbbrajo ,  1777  ,  Litta,  nella  Gamerinen.  seu  Fabrianen* 
immi&sionis,  12  Magggio ,  1783,  M\55Elu,  nella  Firmana  seu  Tolentina,  mano* 
tentlionis  isiiper  bono  jure,  18.  Marzo,  1791  Origo,  ed  altre  moltissime. 
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sione  non  ancora  aperta ,  né  fare  alcuna  stifMkiztoiie  sopra  la  nedeM' 
ina,  neppure  col  consenso  di  quello,  della  cui  saoseisioBesi  tratta  (160). 
Secondo  il  Codice  Estense ,  parimenti  contro  il  diritto  romano ,  è  va- 
lida la  rinuncia  fatta  ali*  eredità  di  utt  vivente  io  favore  di  un  tenso  , 
atìcorchè  la  persona ,  della  cut  eredità  si  tratta ,  non  sta  presente  al- 
l' atto ,  né  v*  abbia  prestato  il  suo  consenso*  La  rinimcia  delle  femmi- 
ne y  fatta  in  occasione  di  mritrimonto  ,  fn  favore  di  persona  accettante 
per  sa  e  suoi  eredi ,  o  per  sé  e  snoi  ec.  eonprmde*  non  solo  i  di- 
scendenti ,  ed  credi  di  sangue  del  renunciatario  ,  ma  ancora  qualun- 
que erede,  estraneo  e  non  necessario  (161). 

Quauto  al  secondo  aspetto,  sotto  coi  si  può  considerare  la  con- 
venzione soir  eredità  ,  le  dispofizioni  di  li'gge  sono  di  gran  lunga  di- 
verse ,  non  essendo  da  essa  vietato  di  vendere ,  alienare ,  e  in  qualun- 
que altro  modo  convenire,  sopra  una  successione  già  deferita  (162).  Di 
questa  si  tratta  nel  presente  titolo,  il  quale  alla  vendita  dcir eredità 
aggiunge  anche  quella  di  un*  azione  o  credito.  Il  diritto  di  eredità  , 
come  inerente  alla  persona ,  non  si  può  vendere ,  e  perciò  chi  vende 
un'  eredità  non  fa  che  vendere  il  vantaggio  della  medesiffla ,  insieme  a 
tutti  i  pesi  che  le  sono  inerenti  :  indi  ne  segue ,  che ,  non  ostante  la 
vendita  dell'  eredità ,  il  venditore  rimane  erede  di  diritto ,  e  come  tale 
gli  competono  tutte  le  azioni  dirette;  laddove  il  compratore  è  solo  e- 
rede  dì  fatto ,  né  può  promuovere  che  le  azioni  utili.  NuUadimeno  os- 
servano i  pratici  che  ,  per  evitare  le  spese  e  i  circoli  oziosi ,  fu  neU 
r  uso  del  foro  introdotto  che  i  creditori  ereditari  »  sei»a  fondare  sul- 
le sottigliezze  dell'  antico  diritto  ,  possano  direttamente  convenire  an- 
che Io  stesso  compratore  (163). 

(1 50)  CoD.  crv.  Fra5c.  art.  1 1 30.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1 084.  Coo.  Parmens. 
art.  1102.  Cod.  Albert,  art.  1220.  Cod.  Tici:^.  ait.  535. 

(151)  Cod.  Estbns.  lib.  2.  tii.  16.  art.  2.  7. 

(152)  Cessa  in  questo  caso  la  proibizione  degli  articoli  1600.  Con.  Frakg. 
art.  1445.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1410*  Cod.  Parmers.  art.  1607.  Cod.  Albert. 
i  quali  stabìliscouo  non  potersi  vendere  i  diritti  di  successone  di  una  persona  vi- 
vente ,  ancorché  questa  vi  acconsenta. 

(53)  RicHBR.  univ,  clv.  et  crim.  jur.  lib.  3.  tit,  17.  5»  2047.  Voet,  comm. 
ad  Pam!*  hoc.  tit.  n.  6.  ed  altri  ivi  allegati. 
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MLU  Rescissione  Dsu*  tbnmta,  b  qi'ando  sia  tiaro  n.  keckdeu 

DAUA  GOBPnA 

SOMMÀRIO 

m 

Proipetio  del  presente  tUolOf  comparato  con  V  uso  del  foroi 

e  con  le  vigenti  legislao^ioni. 

Due  sono  i  modi  »  con  cui  si  può  rescindere  In  rendita  :  per  w-* 
lonUi  di  entrambe  le  parti  ,  o  contro  rolontà  di  nna  delle  parti  ;  il 
primo  è  il  mtttno  diiisenso,  il  secondo  la  lesione 

Il  mntno  dissenso  scioglie  il  contratto ,  indipendentemente  da  qna-* 
Ivnqne  accettilazìone ,  novaiione  o  scrittura ,  per  nna  regola  generala 
che  ha  luogo  ne'  contratti  consensuali.  Sotto  questo  modo  il  contrattò 
à  può  rescindere  in  tutto  o  in  parte ,  secondo  la  cortTenEione  (154), 
purché  le  cose  siano  tuttora  nel  loro  integro  stato  (156),  Le  teorie  dd 
presente  titolo  ,  relative  a  questo  modo  di  sciogliere  V  obbligazione , 
si  possono  comodamente  restringere  sotto  tre  considerazioni. 

Primo  y  il  consenso  debb'  essere  dalle  parti  dichiarato  seriament^"^ 
non  per  giuoco ,  e  in  maniera  che  produca  effetto  (156).  Non  é  po« 
rò  necessario  che  sia  dichiarato  espressamente»  bastando  anche  in  quo* 
sto  t^so  la  volontà  tacita  (157). 

Secondo  9  il  consenso  non  può  essere  dichiarato  ,  se  non  quando 
le  cose  sono  ancora  nelP  integro  loro  stato  :  le  cose  si  reputano  neU 
V  integro  loro  stato ,  allorché  ninna  delle  parti  ha  cominciato  a  dare 
esecuzione  alle  proprie  obbligazioni  (168)«  Quindi  é  che  se  fosse  sta^ 
to  pagato  il  prezzo  0  parte  di  esso ,  se  fosse  stata  fatta  la  tradizione^ 
0  parte  di  essa,  V  obbligazione  non  si  potrebbe  altrimenti  sciogliere  in 
questo  modo  (159).  La  caparra  che  sia  data  da  nna  parte  air  altra , 
ìsemprecbé  non  sia  parte  di  preizo»  non  fa  cassare  V  integrità  delle  co^ 


(154)  L.  4.  ff.  hoc.  tit 

(155)  L.  5.  $.  1.  ir.  hoc.  tlU 

(156)  L.  7.  $•  1.  ff.  hoc  tit. 

(157)  L.  5.  ff.  hoc.  tu. 

(15S)  L.  1.  Cod.  qoand.  Ite.  ab.  empf. 
(159^  D.  L.  1.  Cod.  quand.  He.  ab.  empt. 

rAlTB   III.   Dft'   IHOESTI 
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se,  e  perciò,  sciolto  il  coDtfattto,  estasi  può  ripetere  con  razione  per^ 
sonale  (160). 

Terzo  ,  il  mntno  consenso  prestate  dilorchè  le  cose  sono  tuttavia 
heir  integro  loro  slato,  estingue  di  pieno  diritto  le  azioni  che  deriva- 
no dallo  stesso  contratto  :  le  azioni  che  derivano  per  causa  del  mede- 
fimo,  rimangono  inefficaci  per  i&etfo  .dell' eccezione  (161). 

Nella  compra  e  vendita ,  cóme  nella  società  ,  e  generalmente  in 
tutte  le  obbligazioni  ;  convìonzioni  ;  fatti  e  contratti,  dee  sempre ,  il  più 
possibile,  regnare  T  uguaglianza  :.  rotta  l'uguaglianza,  cade  la  giu- 
stizia, e  subbentra  la  lesione  o  l' ingiustizia.  La  lesione  in  fath*  non  è 
altro  che  una  infrizione  delia  giustizia  ,  un  allonlauamento  dall'  ngua- 
^lagltanza  i  la  quale  pud  avere ,  pia  o  neno>  i  suoi  gradi,  secondo  che 
più  0  meno  infrange  la  prima ,  o  si  allontana  dalla  seconda.  Non  tro- 
vo dsdle  leggi  romane  definito  «piai  fbsse.  presso  gli  antichi  il  punto 
preciso  per  determinarla  ;  e  sebbene  non  nancfai  autore ,  il  quale  so^ 
stenga  esservi  tale  determinazione  anche  nell'  antico  diritto  ^  c^testa  o- 
pihione  mi  sembra  improbabile ,  né  la  veggo  abbracciata  da  alcuno^ 
Cèrto  è  che  per  separare  dallo  stato  di  lesione  quelle  piccole  infrazio- 
di  di  uguaglianza ,  che  spesso  potevano  aver  luogo  nel  presente  con- 
tratto, stabilirono  le  antiche  leggi  essere  lecito  a'  contraenti  di  poter- 
si scambievolmente  ingannare  nel  prezzo  (162),  senza  fissare  il  punto, 
fin  dove  tale  inganno  poteva  essere  permesso  o  tollerato.  È  quindi  pro- 
babile-che g^i  antichi  sopperissero  a  tale  mancanza  col  mettere  in  ope^ 
ra  al  bisogno  le  loro  famosissime  formole  di  buona  fede,  con  le  qua- 
li e'  colevano,  dcfioire  i  giudizi*  Ma  questo  metodo  dovea  for>e  recare 
degl'  inconvenienti ,  mentre ,  non  essendo  cosi  facile  di  deoidere  qaaiH 
do  la. buona  f«d&  si  dovesse  ritenere  per  violala,  o  come  doves.«e  la 
>iolaxioiie  emendarsi ,  sL  veniva  a  porre  il  tutto  neir  arbitrio  de'  giù* 
dici;  il  che  mentr'  ei*a  per  questi  d'  imbarazzo  e  mojestiay.  doveva  al- 
tresì èssere  per  le  pai*ti  di  gravezza  e  sconcerto.  Sotto  gì'  boperatori 
Massimiano  e  Diocleziano  .osci  per  la  prima  volta  un  j^s^itto,  H  q«a- 
le ,  pàstotiD'  poscia  in  legga  i  si  £ece  a  stabilire  il  punto  cardiiiale  .per 
giudicare  delle  lesioni  ,  quando  il  prezzo  che  si  pagasse  per  una 
determinata  cosa,  fosse  inferiore  alla  metà  del  suo  giusto  valore  (163). 

Sul  proposito  di  questa  legge ,  la  quale  è  senza  dubbio  ricolma 
di  equità  ,  parecchie  quistioni  furono  dagP  Interpreti  piV)mosse;  e  prin- 

(160)  L.  2.  Cod.  quand.  lic-  ab  cmpt.  reced;  *               * 

(101)  L.  3.  fF.  hoc  tit.                                      ♦  •        r    .  .'  .'      •    ' 

(1G2)  L.  16.  5.  4.  ff.  de  minor.  ^  :   - 

•(1(?ft)'L.  2.  Cod.   de  rcjiciTid.  vcnd^  -       .     -        ♦     .    -    - 
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dpalinenle,  I.  Se  la  s<iddelfti  coslikixionPe ,  tlie  parla  solo  del  YeafilP-r 
re^  si  debba  estendere  anche  in  favore  del  ccMnpMore^IIi  Se,  traW 
^ndo  essa  unicamente  della  vendita ,  si  debba  eAftldere' aRche  agfi  al? 
tri  contratti:  III.  Se  la  lesione  sia  capace  di  divisione',  e  qnale  sia 
r  effetto  delta  medesima.  Finalmante  lY.Seiit  benefiaio  ideila  suddetta 
legge  si  debba .  eotteedere  alla  parte  che  V  invoca ,  anche  quando  si 
ptovi  eh^ella  conosceva  il  giusto  valore  della  >co«a  sua. 

Quanto  alla  prima  ,  è  indubitato  «he  il  suddetto  bencflcio  ,  stando 
alla  lettera  del  rescritto  imperiale  ,  compete  nnìcamente  al  venditore.- 
B  forse ,  come  osserva  il  Cuiacio ,  la  ragione  è  che  la  legge  stime, 
meglio  di  provvedere  agl'interessi  del  venditore,  siccome  qnegli  che 
spesso  aliena  il  suo,  costretto  da'  bisogni  di  (^miglia;  laddove  il  com- 
pratore ,  non  essendo  costretto  da  alcnna  imperiosa  circostanza ,  com- 
pra e  sceglie  a  suo  piacimento  ;  e  spesso  per  V  affetto  che  porta  a  u- 
na  cosa ,  può  indursi  ad  acquistarla  per  un  prezeo  maggiore  di  quel- 
lo che  costa  in  realtà  (164).  Nulladìmeno  idccome  tea  venditore  e  com- 
pratore debbe  ,  il  più  possibile  ^  regnare  1'  uguaglianza ,  e  la  ragione 
della  stessa  equità  milita  ugualmente  nell'uno  che  n^lF  altro,  così  per 
comune  consenso  di  tutti  gì'  Interpreti  il  beneficio  ddla  suddetta  costi- 
tuzione ,  particolarmente  concesso  al  venditore  ,  venne  per  identità  di 
ragione  esteso  anche  al  compratore.  Questa  interpretazione  è  ricevuta 
nel  nostro  foro  (165),  e  si  trova  sancita  da  alcune  fra  le  moderne  le* 
gislazioni  italiane  e  straniere  (166).  Nella  legislazione  di  Francia,  in 
quella  delle  Due  Sicilie,  e  negli  stati  Sardi,  la  rescissione  a  titolo  di 
lesione  non  ha  luogo  in  ftivore  del  compratore  (167). 

Ammessa  la  suddetta  sentenza,  gi*avis8ima  controversia  nacque  &a 
gr  Interpreti ,  per  decìdere  il  modo  di  misurare  la  lesione  a  pregiudi- 
zio del  compratore;  vale  a  dire  s'ella  debba  consistere  oltre  la  met^ 
del  valore  della  cosa  acquistata,  ovvero  oltre  la  metà  del  prezzo  che 
è  stato .  pagato.  Tanto  V  una  che  V  altra  opinione  non  manca  di  chia- 

(164)  Ruota,  nella  Ramaqa  resciB^oiùs  contractns,   30f  GenniMijOy  ,1634. 

DlTKOZSBTTO,   $.11. 

(165)  Ruota y  aelU  Romana. rescisàonis  contcacUis ,  30.  Gemiajo,  1634.  « 
nella,  conferma.  30.  Giugno,  1635.  Du5Qzk«ttO|  e  ziella  Beneventana  praetenr 
sae  laeaioiùs,  19.  Novembre^  1725.  CjacAGiiiNi. 

(166)  GoD.  A.V8TR.  art.  934.  935.  Con.  Puuiins.  art.  1491.  Con.  £4Tsif«« 
lib.  2.  tit.  25.  art  25. 

(167)  CoD.  civ.  F&à5C.  art.  1683.  Con.  dsub  D.  S.  art.  1529*  Con.  Air 
BEBT.  art.  1688.  Il  Codice  Ticinese  tace  su  questo  rapporto,  ma  avendo  egli 
concessa  la  rescissione  al  venditore ,  e  tacendo  rigoardo  al  compratore,  si  dee 
ritenere  concorde  alli  legislazione  Francese. 
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fmìuà  éHtBsony  f  m  g i  «Hrcsee  da  gioiieari  M  nanero  dei  nodMai 
•  dalla  loro  aalorilè ,  ri  vorrebbe  confessare  cbe  lode  doe  son  vere  » 
0  false  entrambe  (\%t).  La  prima  però  non  è  senza  assurdo,  ed  è  di* 
rettamente  contraria  a  quelle  leggi  che  ingiungono  V  sguagiianza  dei 
contratti.  Un  semplice  esèmpio  basterà  a  chiarire  la  nastra  proposizione. 
Fingasi  cbe  il  giusto  valore  di  una  cosa  cbe  si  vende ,  sia  dieci  :  per^ 
che  vi  sia  legione  a  carico  del  venditore  è  necessario  cbe  si  paghi  ai 
di  sotto  della  metà,  cioè  quattro  :  dunque  nella  presente  fattispecie  sej 
è  quello  cbe  manca  al  venditore,  e  per  sei  ha  l'azione  contro  il  conn 
pratore .  Ritenuta  la  prima  opinione ,  perchè  vi  sia  lesione  a  carico  del 
compratore ,  è  necessario  che  la  cosa  sia  da  lui  pagata  ventuno\  sic 
come  questa  non  vale  che  dieci  ^  co^i  ciò  che  a  lui  manca  del  giusta 
prezzo  è  undici ,  e  finché  nel  suo  danno  non  ha  raggiunto  questo  nu«> 
mera,  egli  non  ha  l'azione  contro  il  venditore.  Dunque  nella  medesi- 
ma fattispecie  basta  la  mancanza  di  sei  per  far  indennizzare  Talienan* 
te ,  e  Bi  esige  quella  di  undici  per  far  indennizzare  V  acquirente:  que-» 
sta  sproporzionata  disuguaglianza  si  rende  anche  più  mostruosa  di 
mano  in  mano  che  maggiore  è  il  prezzo  della  cosa  venduta.  In  effetto 
per  misurare  la  lesione  fra  compratore  e  venditore,  secondo  la  presente 
teoria  ,  dee  fra  I'  uno  e  T  altro  correre  la  differenza  di  quasi  una  me* 
tà  ;  la  qtial  cosa  è  ingiusta ,  iniqua  ed  immorale ,  e  mi  fa  specie  di 
trovarla  sancita  ne'  vigenti  Codici  (169),  Come  la  mancanza  di  sei  ha* 
ita  in  proposito  per  indurre  la  lesione  in  pragindizio  del  venditore  » 
cosi  la  soprabbondanza  di  sei  dee  bastare  per  indurla  in  pregiudizio 
del  compratore.  E  perciò ,  qualora  si  voglia  fiir  caso  dell'  uguaglianza 
de'  contratti ,  dell'  equità ,  della  morale  e  della  giustizia ,  si  dovrà  giù* 

(168)  Tennero  la  prima  opinione  Lofvrzdo,  Ciiro,  ed  altri  allegati  dal 
PisiÈixi,  pars.  1.  lib.  2.  cap.  2.  n.  6.  d^  rescind.  vend.  Abbas,  in  cap.  cum 
dilecti ,  n.  2.  de  empt.  et  vend.  Mtusiiio.  cent.  4.  obs«  7S.  n.  4.  Foe^se.  Ub. 
2.  seleci.  cap.  19.  Dovelu  in  d.  1.  2.  God.  de  rese.  vend.  Cuiac.  lib.  l6.ob9» 
18.  Ficcnin.  contr.  jur.  lib.  2.  cap.  16.  Cosotait.  lib.  3.  com^.  cap.  9.  Duabeh. 
in  I;  si  quia  cum  aliter,  ff.  de  verb.  obi.  ed  altri  moltissimi  che  per  brevità 
ommettiamo.  Tennero  la  feconda  la  Glosa  ,  in  d.  1.  2.  Cod.  de  resc^  vcind.  Go- 
VABAVV.  var  remi.  lib.  2.  cap.  3.  n,  0.  Gomiz,  var.  tesol.  tom.  2.  cap.  2.  n.  23. 
GuTTiaa,  pract.  qnaest.  lib,  2*  quaest.  133.  n.  2.  Latmav,  moral.  Ub.  a.  trace 
cap.  17.  $•  1*  GABBift.  cons.  166.  n.  126.  lìb.  i.  Pacioki,  de  iocat.  et  cood. 
cap,  16.  n.  46.  YotT,  coinm.  ad  Pand  boc  tlt.  n.  6.  TnBSAva.  Decis.  165. 
RiCHBR.  univ.  civ.  et  crim.  jnr.  lib.  3.  tit.  1^«  $.  2649.  e  novissimamente  il  Ma-» 
strofini  nel  trattato  della  man.  di  misur.  le  lesipni,  ed  altri  moUissimi  ^be  per 
brevità  ommettiamo. 

(169)  Con,  ÀvsTR,  art.  934.  Con.  Pabme^s.  art.  1491.  Con.  Estcns.  lib.  2, 
tit.  25.  art.  25. 
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dicar  leso  il  e^Bprato^ ,  «llorchè  p«r  un  eapil^e  ài  dieci  abbia  pa<- 
gato  sedici  e  non  ventuno.  Si  agginnga  ehe  sebbene  la  suddetta  coMi- 
tiizione ,  avuto  riguardo  a'  t«>mpi  in  coi  venne  alla  luce  »  sia  senxa 
dubbio  tutta  equità ,  nuUadimeno  non  manca  chi  la  riprovi  per  ^ver 
dato  alle  lesioni  una  determinazione  estesa  di  troppo.  Alcuni  statuti 
delie  dtià  Italiane  »  come  quello  di  Roma  ,  la  restrinsero ,  prefiggendo 
ehe  la  lesione  si  dovesse  giudicare  intervenuta,  allorché  il  contraente 
fosse  {'tato  leso  oltre  la  terza  parte  del  valore  della  cosa  contrattata  (1 70). 
Ponderando  le  Decisioni  de'  nostri  Tribnnali ,  sembra  in  foro  più  ri- 
cevuta la  seconda  opinione  (171),  sebbene  non  manchino  casi  in  cui 
venne  talvolta  abbracciata  anche  la  prima  (172). 

Quanto  al  modo  di  misurare  la  lesione  a  carico  del  venditore , 
il  Codice  delle  Due  Sicilie ,  ti  Parmense ,  il  Ticinese ,  1*  Albertii^o  , 
r Estense  e  T Austrìaco,  concordano  col  diritto  Giustfnianeo  (173).  Il 
Codice  di  Francia  estende  la  determinazione  d'ella  lesiona  pii|  oltre 
della  legge  di  Massimiano  e  Diocleziano ,  mentr*  e.^sa  non  accorda  al 
venditore  il  diritto  di  chiedere  la  rescissione  del  contratto ,  se  non  è 
leso  oltre  i  sette  duodecimi  (174  ,  laddove,  secondo  le  leggi  comuni^ 
basta  a  tale  effetto  eh*  egli  sia  leso  oltre  i  sei. 

Rispetto  alla  seconda  quistione ,  osserviamo  che  sebbene  conforme 
la  stretta  censura  delle  leggi  la  suddetta  costituzione  degl*  Imperatori 
Massimiano  e  Diocleziano  non  appartenga  che  alle  compre  e  vendile , 
nulladime no  per  comnne  consenso  de*  pratici ,  ripudiata  la  distinzione 
del  diritto  romano  ,  fu  eslesa  a  quasi  tutti  i  contratti ,  tanto  di  buona 
fede  che  di  sommo  diritto  ;  e  per  conseguenza  non  solo  alle  dazioni  • 
io  soluium  t  alle  permute ,  alle  locazioni ,  alle  divisioni  ed  altri  simi-t 
lì  ;  ma  eziandio  alle  transazioni ,  a*  censi  vitalizi ,  e  perfino  a  que'  con- 
tratti ,  in  cui  si  tratta  di  oggetti  o  di  cose  il  cui  valore  dipende  dal- 
r  affezione.  L' interpretazione  è  basata  sul  principio  che  in  tutti  quei 
casi ,  ne'  quali  milita  la  stessa  ragione ,  dee  pure  aver  luogo  la  stessa 

(170)  Stat.  Uà»,  cap.  156. 

(171)  Ruota,  nella  Spolctana  laesionb,  19,  Gingilo,  1731.  Pkralta,  oell* 
Romana  laesionls,  17.  Mano,  1747,  Mighazzi,  nella  GìTitatts  pldl>b,  laesionb , 
10.  Harzoy  1809.  e  odia  med.  del  7.  Febb^ajo,  1817,  Picoou>imn. 

(172)  Ruota,  nella  Romana  rescissionis  eontractns,  SO.  Gennaio  1634.  Du- 
Kozrrriy  nella  Ty|>ortina  laesiotih  enoriniasimae,  2.  Dicembre ,  1 82 5.  nella  med. 
del  27.  Febbrajo,  1839.  Tiberi,  iÒ.  Giugno,  1831.  16.  Aprile,  1832.  Bopoxdi. 

(173)  Con.  Duns  D.  S.  art.  1520.  Con.  Ticiir.  art.  804.  Con.  Pibmb7(s.  art^ 
1490.  Con.  Albeat.  art.  1679.  God.  Estcns.  lib.  2.  titr  23.  art.  25,  Coo,  AusTa. 
art.  931. 

(i:V;  Con.  civ.  FB45C.  art.  1674, 
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disposizióne  ;  e  siccome  tale  interprettzione  non  è  senza  ottimo  fonda-: 
mento  ;  cosi  fu  ricevuta  nefl'  uso  del  foro  presso  totte  le  nazioni  (176). 
Rispetto  alla  terza,  è  incontrastabile  che  una  sola  specie  di  lesione 
si  trova  contemplala  dalle  leggi  romane,  cioè  quella  che  consìste  ol*^ 
tre  la  metà  del  giusto  prezzo  ,  e   che  da'  pratici  si  '  chiama  enorme  : 
nnlladimeno  per  comune  sentenza  di  tutti  i  pratici  la  lesione  enorme 
si  dìslingne  in  foro  dall' enormissitna.  Bnormisslma  lesione  è  »  quando 
il  contraente  si  trova  Ingannato  oltre  l'ottavo  duodecimo   del   giusto 
prezzo  (176).  L'  effetto  giuridico  di  questa  differenza  è,  che  nella  le- 
sione enorme  il  compratore  ha  1' elezione  di  recedere  dal  contratto,  o 
di  aggiungere  quello  che  manca  per  formare  il  giusto  prezzo  (177)» 
laddove  nella  lesione  enormissima  ,  la  quale  include  in  sé  stessa  il  do- 
lo, il  compratore  non  ha  questa  elezione,  ritenendogli  il  contratto  per 
nullo,  irrito  ,  e  come  non  fosse  stato  fatto  (178).  Nelle   vigenti  legi- 
slazioni  non  si  trova  que^a  differenza;  la  lesione,  tanto  se  consista  ol- 
tre la  metà  quanto  se  eon^sla  oltre  i  due  terzi ,  è  sempre  di  una  so* 
la  fpecie.  In  entrambi  i  casi,  provata  la  lesione,  il  compratore  ha  la 
scelta  o  di  restituire  la    cosa,   ritirando  il  prezzo  che  ha  pagato;   0 
di  ritenerla,  pagando  il  supplemento  al  giusto  prezzo  (179). 


(4  75)  Sjikd.  Deeis.  Fiisie.  lib.  2.  tit.  9.  def.  20.  in  fin.  Yoet  ,  comm.  ad 
Paad.  hoc  tit.  n.  23.  Yiiriiio,  quest.  scelt.  lib*  1.  cap.  37.  in  princip.  Richviv 
Uiiiv.  cìv.  et  crim.  jur.  lib.  3.  tit.  17.  5*  2G95.  Presso  noi,  quanto  alle  transa- 
zioni, veggasi  la  Ruota  nella  Romana  transaclionis ,  12.  Marzo,  18'* 7.  Serlupi^ 
5*  6.  nella  Bononien.  pecuniaria,  19.  Giugno,  1822.  Spada,  5*  ^1^*  nella  Spole« 
tana  immissionis  et  tratisactìonis ,  8.  Marzo,  1924.  Pi aiibtti  ,  $.  6.  e  nella  Ro* 
mana  nullitaCìs,  seu  fescissioois  transacttODìs,  9.  Dicembre ,  1842.  Dk  Ret£,  §.  6. 
nel  Codice  AustifiacQ  il  óBicdio  della  lozione  sembra  escluso  ne'  contratti  di  sommo 
diritto.  Con.  Austb. art.  934.  Quanto  a'  censi. vitalizi,  veggosi  la  Ruota  nella  Bonoi^ 
laesionis,  8.  Marzo,  1771.  Ratto,  §.4.  Dccis.  711.  Molines,  $.  1 5.  e  nella  Ro- 
mana nulHtalis  contractus,  10.  Giugno,  1839^.  De  Retz.  per  tot.  Quanto  a  con- 
tratti di  cose,  il  cui  valore  dipende  dairafFezioae,  veggosi  la  Ruota  nella  Ro 
mana  columnarum,  29.  Aprile,  1803.  Altieri,  e  nelk  Romana  laesionis  enor 
■linimat,  7.  Dicembre,  1834'.  Db  Córsi. 

(176)  Ruota,  nella  Rqmaoa  laesionis,  21.  Gennaio,  1784.  Rihihalik» , $»5t 
e  nella  Cesenaii.  bonorom,  11.  Dicembre  ,  1760.  Ratta*  Durata.  Dee is.  121.  n.  2S^ 

(177)  RvoTA,  nella  Praenestina  simulationis  contrattus,  17.  Giii^no ,  1669. 
Viscokti  ,  5«  ^^*  ^  nella  Fìrmana  rescissionis  contractus  quo  ad  re^titutionemibo-i. 
nornm,  27:  Giugno  1796.  Resta*,  J.  3. 

(1 78)  Ruota  ,  nella  suddetta  Firmana  rescissionis  contractus  quo  ad  restituì 
tioncm  bonorum,  Jw  4. 

(179)  CoD.  AusTR.  art.  934.  Con.  deixe  D.  S.  art.  1527.  Con.  PARMEUS-att 
1498.  CoD.  TiciK.  alt.  807-  Cod.  Aljjebt.  art*'  1680.  CoD.  Esteus,  lib.  2*Ut.  2:>v 
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Quanto  air  oltioia.  qoisUone ,  non  manca ^  come  al  solito^  una 
Bchietia  di  DoUoci  chef,  tenga  tanto  Y  una  che  V  altra  opinione.  Chi  tiene 
ia  negativa  fonda  so  queste  tre  ragioni  1.  Che  non  si  reca  alcuna  inr 
^giurìa  a  ehi  la  conosce  e  la  vuole:  2.  che  si  presume  che  il  vendile;* 
ne  alfbia  venduto  a  minor  prezzo  per  fare  un  dono  :  finalmente  3.  che 
l' Imperatòr  Gordiano  volle  che  nella  le>ioDe  si  soccorresse  solo  alla 
parte  che  fu  tratta  in  errore ,  sènza  volerlo.  Non  ostante  ^queste  ra$i(>- 
ni  9  le  quali  sono  del  Vinnio  e  di  altri ,  altre  volte  ritenemmo  r.opi- 
nione  contraria,  né  dalla  medesima  ora  ci  rimuoviamo  (180).  IL  Cor 
dice  di  Austria,  e  talvolta  la  pratica  de*  nostri  tribunali,  ritennero Ja 
piuma  opinione  (Ì81).  Il  Codice  di  Francia,  quello  delle  Due  Sicilie,  il 
Parmense»  il  Ticinese  e  1*  Albertino ,  prefiggendo  che  ofUe  l^iqi^i 
i).  venditore  ha  il  diritto  di  chiedere  la  rescissione  delle  .vepdila.» 
quand'  anche  nel  contratto  avesse  rimmciato  et^pressameote  alla  faco\ljk 
di  domandarla,  ed  avesse  dichiarato  di  dpnsire  il  di  più.  del  valore^ 
seguirono  più  presto  V  opinione  contraria  (183). 

Allorché  abbia  luogo  la  lesione  enorme  o  l' enormissima ,  si  con* 
cede  alla  parte  lesa  l'azione  personale,  la  quale  dura  treni' anni  di 
spazio,  contro  il  ledente  e  suoi  eredi,  acciocché  il  contratto  si  riduca 
a'  termifìi  di  equità  ,  o  si  rescinda.  Per  conoscere  se  il  venditore  sia 
stato  veramente  leso,  si  debbe  aver  riguardo  all'epoca  4el  conlralto 
(183),  e  nel  misurare  la  lesione  si  dee  considerare  il  prezito  ,conve- 
mito,  non  il  numerato  (184).  Le  vigenti  Legislazioni  Italiane,  hanno 
non  poco  deviato  da  questo  principio.  Siccome  nella  ma|[gior  parte  di 
esse  non  si  trova  favorito  il  compratore ,  così  stimargno  opportuno  , 
quasi  in  corrispettivo,  di  restringere  i  diritti  del  venditore.  La  domanda 
per  la  rescissione  del  contratto  non  è  più  ammissibile,  dopo  lo  spazio 

art,  25.  lì  Codice  Francese  nella  seconda  ipotesi  concede    ai   compratóre  la  de- 
duzione di  tin  decimo  del  prezzo  totale  art.  1681. 

(180)  Yeggasi  quello  clie  abbiamo  detto  nelle  nostre  note  c^le  qubtiani  scehe 
del  Yinnio,  lìb.  1.  cap.  56.  in  fin. 

(181)  Con.  ÀvsTB.  art.  935.  Ruota  nella  RonMina  rescissionis  coiftractUs ,  30^ 
{gennaio,  1634.  in  fin,  e  nella  éonfermat.  30.  giugno,  1635,  Dukozzetti  $•  13. 

(182)  Con.  Frawc.  art.  1674.  Con.  delle  D.    S'  art.    1520.    Con.   Parmeks^ 
art:  1490.  Coti.  Tlcm.  art.  804*.  Con.  Albert,  art.  1679*. 

(f83)  L.  8.  ih  fin;  Cod.  de  rescind.  vend.  Con.  cky.  FBAXcVnrt.  1675»  Cob^ 
DELLE  D.  S.  art.  1521.  Con.  PABMEicSé  ait.  1492.  Con.  Ticin.  art.  805.  Con.  Al- 
«nx». avf^  1680.  Rvota,  nellar  Rimana  doiiiorum,  22.  Giugno^  1671.  Calataiu, 
5.  8.  nella  Romana,  seti  Nepeàna  laesionis,  23.  Giugao,  181  Sé  $.   12*   ei^nelbi 
medesima  del  4.  Marzo,  1816.  Serlvpi,  $^  ii»  *       • 

<     {iS4)  RuonrA,  nelld  PerosMa  nullltatis  et  rescisùoniìs  contraclny,  13.  Genaa^ 
jo,  1840^  JD^  AvsuA'W  .       .  ♦.  .      , 
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ih  due  anni ,  da  computarsi  dal  giorno  della  vendita  (185).  Forse  il 
tempo  prefisso,  dalle  leggi  romane  è  troppo  Inngo ,  e  teggo  in  falli 
ebe  parecchi  statuti  delle  città  Italiane  lo  diminuirono.  Lo  statuto  dt 
Koroa  restringeTa  la  facoltà  di  richiamarsi  entro  lo  spano  di  acdiei 
anni  (186),  né  mancarono  autori,  i  quali  sostennero  che  siccome  II 
rirordio  della  lesione  si  concede  a  fimiglianza  delle  restituzióni  in  lat- 
tiero ,  cosi  d  dovesse  precludere  entro  lo  spazio  di  un  quadriennio  (1 87). 
Qtie:>l*  opinione  non  è  senza  fondamento.  Chi  non  sa  vedere  e  cono- 
scere il  male  che  ha  ricevuto,  entro  qnattr'  anni  di  spazio,  debb'  es- 
sere un  vero  negligente^  un  infingardo ,  un  imbecille  e  immeritevole  del 
soccorso  delle  leggi.  Il  concedere  un  tem|)o  cosi  esleso  per  richiamarsi 
di  un  danno  ,  del  quale  alla  fin  fine  egli  medesimo  fu  V  autore  e  la 
causa ,  è  lo  ste  so  che  lasciare  eternamente  V  adito  aperto  alle  liti.  La 
disposizione  delle  vigenti  legislazioni  è  senza  dubbio  più  degna  di  en- 
comio, e  sopratuUo  quella  del  Codice  Parmense,  il  quale,  accorcian- 
do il  tempo  a  carico  del  venditore  ,  non  ha  in  vista  di  ciò  spogliato 
degli  antichi  suoi  diritti  il  compratore  ,  ponendo  tanto  V  uno  che  l' al-* 
fro  nella  medesima  condizione  :  dica>i  lo  stesso  del  Codice  Albertino , 
il  quale,  togliendo  al  compratore  la  via  del  reclamo ,  ha  con  giusta 
proporzione  diminuito  i  diritti  del  venditore,  senza  lasciar  libero  lo 
spazio  di  una  generazione  per  poter  litigare.  Quella  del  Codice  Fran- 
cese, e  del  Siciliano  sono  forse  un  pò*  troppo  sollecite:  la  presenzio* 
ne  di  due  anni  a  carico  del  venditore  non  compensa  il  compratore  di 
qne*  diritti  che  gli  accordava  V  antica  giurisprudenza  ;  e  siccome  la 
Verdita  di  questi  diritti  non  si  bilancia  con  quelli  che  la  legge  dimi- 
nuisce al  venditore ,  co>l  un  ragionevole  spazio  di  tempo  pia  lungo 
non  sarebbe  forse  stato  riprovevole.  In  ogni  modo  queste  leggi  sono 
fatte  pel  bene ,  e  pel  vantaggio  de*  popoli  presenti,  e  questo  solo  poò 
abbastanza  persuadere  che  ogni  qual  volta  deviano  dalle  antiche,  sono 
sempre  migliori  di  esse. 

L.  Si  id  quod ,  7. 

Tizio  comperò  nna  cosa  puramente ,  e  poscia  la  comperò  di  nuo- 
vo sotto  condizione.  Per  legge  de*  Ronuni  b  seconda  compra  è  nulla. 

(las)  CoD.  civ.  Faanc.  ai-t«  1676.  Con.  dellb  D«  S.  trt.  1522.  Dal  giomo 
dcir avuto  posseMO,  secondo  la  legislazione  Ticinese,  art  805. 

(18G)  Siat.  Urb.  cap.  158.  lib.  1. 

(187)  Ruota,  nella  Romana  laesionii,  11.  Marzo,  l676«  Taia.  $.  10.  Con* 
cord.  GoD   Parmkks.  art.  1 193.  il  Codice  Afbertino  Concede  im  quinquennio. 
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La  ragione  di  tale  disposizione  ,  come  osi^rva  il  Gotoflredo  »  è  che  per 
diritto  civile  non  si  può  recedere  dal  primo  contratto  perfetto  median-* 
le  un  secondo  imperfetto.  Ragione  piò.  cliiara  è  quella  ohe  allega  il 
Cuiacio»  cio^  che  il  ^hd,  con  cui  Tizio  compera  di  nuovo  la  cosa 
a  iui  già  venduta ,  viene  al  contralto  aggiunto  ex  intervallo  ,  e  un 
patto  di  questa  natura ,  secondo  i  princìpi  dell'  antica  giurisprudenza, 
non  è  sufficiente  né  per  creare,  né  per  togliere  nn*  obMigazfone.  È 
questa  una  legge  più  sottile  ehe  utile.  Fìngasi  che  fra  Tizio  e  Caio  sia 
stata  contratta  una  vendita  puramente ,  e  che,  qualche  tempo  appresso. 
Tizio,  di  consenso  di  Caio  venditore,  pattuissca  di  aver  per  rata  la 
compera ,  se  potrà  avere  il  danaro  da  un  sdo  parente.  Non  so  vedére 
che  cof^a  impedisca  la  rescissione  del  primo  contratto  ;  e  la  formazione 
di  nn  nuovo  ,  «m»  non  una  mera  sotttglie2za  ehe*  in  pralica  non  è  ri- 
cevuta (188). 

L.  Fnndas  ^  d^. 

Le  leggi  romane  ,  come  osservano  parecchi  autóri  ,  ammettevano 
anche  la  risoluzione  e  rescissione  della  vendita  giudiziale  ,  allorchò  , 
dopo  eseguita ,  il  debitore  si  fosse  offerto  a  pagare  il  suo  debito.  Fin  - 
che  la  vecchia  procedura  si  regolava  con  gli  usi  degli  antichi  ^  co$if^ 
fatte  teorìe,  le  quali  non  poco  servivano  a  debilitare  T  autorità,  di 
cui  debb'  essére  rivestito  un  atto  fatto  con  pubblico  intervento ,  ave- 
vano in  pratica  il  loro  effetto.  Il  diritto  di  redimere  il  pegno  ,  quan- 
tunque seguita  con  effetto  la  vendita,  era  generalmente  conc<<sso  al  de- 
bitore entro  un  tempo  ,  più  o  meno  lungo  ,  secondo  le  differenti  co- 
stumanze delle  curie.*  Una  costiUizione  del  Sommo  Pontefice  Innocen- 
zo XI.  r  accordava  presso  noi  per  tutto  lo  spazio  di  un  mese  dalla 
seguita  delibera,  tanto  se  si  trattava  di  beni  mobili  che  di  stabili  (189). 
Tutte  queste  lungaggini  però  sparirono  al  comparire  delle  nuove  rifor- 
me. Secondo  V  odierna  procedura  il  debitore  può  solamente  impedire 
la  vendita  giudiziale  ,  allorché ,  dopo  sofferto  il  pignoramento,  dimo- 
stri legittimamente  eh'  egli  ha  tanto ,  da  poter  soddisfare  il  creditore 
pignorante  di  tutto  ciò  che  gli  è  dovuto  per  la  sorte  del  credito ,  pe* 
legittimi  accessori  e  per  le  spese,  e  ne  offra  a  Jui  la  delegazione  (190). 

(18S)  BRuivEMMAim.  liic«  YoBT  y  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  3.  Pothieb,  du  contr. 
de  vend.  n.  328.  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1. 72,  tit.  I.  di  qaestolib. 
(189)  Caed.  Db  Lvc.  de  jud.  disc.  40. 
(IdO)  Reg.  giad.  art.  1351. 

PARTE  ni.   DB*  DIGESTI  30 
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Ma  la  soa  diiBanda  non  è  aimnìatikile  ,  se  vien  fatta  dopo  denanciata 
la  trascrizione  della  sentenza  che  ordina  la  vendita  (191).  Mulladime- 
no  ancbe  in  questo  caso  egli  può  ottenere  che  il  fondo  sìa  reso  libe- 
ro dal  pignoramento ,  mediante  il  cous>enso  di  tutti  1  creditori  iscritti 
o  in  sequela  del  pagamento  de'  loro  crediti  e  delle  spese  (193).  Aven- 
do adunque  il  debitore  questi  rimedi ,  come  pure  V  appello  dalla  sen- 
tenza che  ordina  la  vendita  giudiziale ,  sarebbe  superfluo ,  non  che  la- 
tempestivo,  il  procedere  più  oltre.  Ammettere  che  il  medesimo,  dopo 
seguita  con  effetto  la  delibera  »  possa  ricuperare  il  fondo ,  sarebbe  og- 
gigiorno manifesta  violazione  di  legge  (193).  Del  resto,  non  v'ha  al- 
cun dubbio  che  per  causa  di  legione  la  vendita  giudiziale  si  possa  pres- 
so noi  rescindere  (194).  Presso  le  vigenti  legiblaaioni  la  resci^sione  a 
titolo  di  lesione  non  è  amoiessa  nelle  veQdile  :  giudiziali  (195). 

(191)  Ibidem. 

(192)  Reg.  giud.    aiU  1353.  J.  21 8. 

(193)  Seghat.  nella  Hecincten.  restii,  in  intejn^.  3.  Settembre  ,  1840. 

(194)  RvoTA.,  nella  Verulana  laesionls,  3.  Marzo  1777.  Mannelli^  $.  12. 
AIa.sec<Hidu  una  costitazioAe  del  Sommo  Pontefice  Innocenzo  XI.  con  Li  quale 
concorda  la  cu;>tituzioue  poòt  dtuturims  deli'  immortale  Pio  YIL  la  quei'cla  di  le» 
Mooc  non  si  può  alli-i menti  opporre ,  dopu  spirato  un  anno  dalla  seguita  delibera- 
zione. Ruota  ,  nella  Camcrincn.  Reiulcgralionìs  ,  25.  Fcbbrajo  1793.  Acciaiuou, 
5.  19.  nella  Perugina  dclibcrationis ,  23.  Giugno  1817*  Zintcani,  J.  3.  et  scqq. 

(195)  Con.  eiv.  Frahc,  art.  1684.  Cod.  Avstr.  ait,  935.  Con.  delle  D.  S. 
alt.  1530.  CO0.  PiOlme^s.  Àit.  I50t.  GO0.  Tic»*  art.  8lÌ9.  GoD.  Aldebt.  art.  l68d. 
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TITOLO  VI. 

DEL  PElUOtO   E.  DEL  VAHTAOOIO   VkLlk  COSA  VEHDl'TA 

i 

SOMMARIO 

damo  sid  prttente  titolo ,  comparato  coli'  uso  del  foro  e  con 

le  vigenti  legislazioni. 


la  vestita  di  nna  cosa,  il  perìcolo  di  essa,  quantunque 
fion  aia  stata  fatta  la  tradizione ,  spetta  al  compratore.  E  ciò  per  la  ra- 
gione cke  il  contratto  di  compra  e  rendita  sì  perfeziona,  indipenden* 
temente  dalla  tradizione ,  col  solo  consenso.  11  compratore  non  può 
qoindi  rknaare  di  fare  il  pagamento ,  se  la  cosa  sia  perita  ,  pnrchè 
non  siaTt  di  raez»)  né  il  fatto  ,  né  la  colpa  del  venditore.  Non  ignoro 
«be  pareccbi  autori ,  i  quali  hanno  trattato  del  diritto  naturale ,  fra' 
qaalt  il  Puffendorfio  e  il  Barheirac ,  sono  contrari  alla  massima  de' 
romani  giureoonaalti ,  e  sostengono  eh'  egli  si  sono  in  questa  materia 
dilMigali  da'  Terì  principii  del  diritto  naturale ,  pe'  quali  11  pericolo 
delia  perdila  spetta  al  proprietario.  È  questa  nna  verità  che  non  am- 
mette oppofizione ,  e  parmi  di  certo  <^e  qualche  volta  fosse  conosciu- 
ta anche  dagli  antichi  medesimi.  Il  valentissimo  Cuiacio  ,  trovando  sa 
questo  mppopio  qnalohe  contraddizione  ne'  responsi  de'  giurecoiisiil- 
ti  (196),  non  si  astenne  dal  sostenere  che  anche  secondo  i  prìbdpii 
dd  diritto  romano  la  cosa  venduta  non  sta  a  pericolo  del  compratore. 
Ma  la  SUB  opiiiione  non  è  di  alcun  peso ,  tanto  perchè  egli  non  fa 
sempre  ddlo  sfesso  avviso  ,  quanto:  perchè,  v'  è  aontr'  essa  1'  opinione 
contraria  di  tutti  gì'  Interpreti  e  là  pratica  del  foro. 

Si  potrebbe  piertanto  revocare  in  dubbio  ,  se  questo  principio  del- 
ie leggi  romane  abbia  sofferto  alcun  cambiamento  nella  moderna  giù- 
riq)mdenza  ipotecaria.  Quanto  a'  mobili ,  questo  dubbio  non  può  aver 
luogo  ,  mentre  la  legge  non  esige  nella  loro  alienazione  alcuna  forma- 
lità :  ma  può  aver  luogo  solo  riguardo  agi'  immobili ,  la  cui  aliena- 
zione oggigiorno  non  produce  effetto  ,  se  non  quando  è  resa  pubblica 
mediante  la  trascrizione  (197).  È  senza  dubbio  vero,  che  l'odierno  si- 
stema ipotecario  non  ha  recato  alcuna  variazione  a  questi  principii  ge- 
nerali. E  in  fatti ,  la  trascrizione  non  è  necessaria  per  operare  il  tra- 


(106)  L.  33.  ff.  locat. 
(197)  Reg.  giud.  art,  1S3, 
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sferimenlo  de}fa  proprietà ,  inenlTé  V  ulkhó  sao  scopo  è  qntlìo  di  prò* 
parare  la  liberazione  delle  ipoteche,  di  cui  potrebbe  essere  gravata 
r immobile,  nelt' interesse  dei  compratore;  e  di  reodore  ineflkaci  quel- 
le che  il  venditore  potrebbe  costituire  dopo  fatta  la  vendita  (1^8).  Quia-. 
di  è  che  la  vendita  è  tra  le  parti  perfetta ,  e  k|  proprietà  si  acquista 
anche  oggigiorno  di  pi^no  diritto  dal  compratore ,  riguardo  al  vendi-. 
tore ,  tosto  eh  ess;»  conveiinero  sulla  cosa  e  sul  presro,  qaa&taaqiie  la 
trascrizione  non  ^ia  per  anco  seguita  (199).  Si  aggiunga  che  sebbene 
la  trascrizione  fosse  oggigiorno  nece«^saria  pel  trasferimento  del  domi- 
nio ,  al  pari  della  tradizione ,  nulladineno  si  dovrebbe  parimentt  dire 
lo  stesso  ;  giacché,  secondo  i  prioeìpii  delle  leggi  romane,  la  cosa  pe-. 
ri«ce  al  compratore ,  quaintimque  non  sta  peranoo  ìxL  lui  trasferito  il 
dominio. 

P^r  segvkìe  r  ordine  da  noi  akre  volte  praticato,  eomprendéremoi 
)e  teorie  di  questo  titolo  sotto  cinque  conchiusioni ,  doè  1 .  quindo-  si 
debba  in  genere  ritenere  venduta  una  cosa ,  e  a  chi  appartenga  il  pe^ 
ricòlo  e  il  vantaggio  della  medesima  :  2.  quando  si  debba  in  ispocie. 
ritenere  compiuta  la  vendita  di  quelle  cose  che  consistono  in  peso»  nn- 
mero  e  misura  ;  e  parimenti  a  cui  appartenga  il  pericolo  ddle  mnde*^^ 
sime  :  3.  quando  si  debba  ritenere  la  vendita  come  condizionale ,  e  n 
chi  spetti  il  pericolo  delle  cose  vendute  sotto  condizione;  4.  quale  sui 
la  vendita  alternali  va,  a  a  ohi  spetta  il.  perkolo  delle  co&e  vendute  ain 
lernatìvamente  :  por.n^a -fin»»  6.  qiiaiU  patti  si  .possamo  interporre  ri- 
gttfrdò  el  pericolo  delie  cose  vendute. 

1.  La  vendita  à  compiuti^,  tosto  che  fra  compratore  e. venditóre  fu 
oonvenoto. sulla  cosa  e  sul  prezzo,  e  per  parte  del  «codjifve  non  è  in- 
tervenuta alcwia  mora  nel  fare  la  teadizione:  éà  quel  lampo  H  perico-* 
lo  della  cosa  venduta  sta  a  carico  dt0l  compratore  {2W).  Perla  mede-* 
sima  r^^ione  appartengono  al  compratore  anche  tutti  i  vantaggi  della 
Biódieasma  (201).  Nultadimeno  sebbene  il  venditove  sia  ia  mora»  pìA 
ewHf^it  éaèla  responsabilità,  che  la  legge  gli  addasf»  >   qualora   siti 

.li'i'.'    ■      • 

■  ''(IpS)  'Hcg.  gitid.  art.  190. 

(109)  RroT\,  nella  Romana  gradtiationis  2.  Miggté  iSVÌ.  MuzzuiSBtr. 

(200>'L.  4«  G^.  héù  IR.  €od.  crv.  Faivq.  art.  15K.  jttnct.  art.  1 1S8»  Con.  0suc 
D.  S.  art.  r470.  jivpQt. .alt.  i0£^2.  Gotì.  Parheiis.  ari.  1 440,  jwiot.  art.  t111«Goil« 
TiGiN.  art.  548.  Cao.  Albebt,  ait,  1646.  junct*   art.  1229.  Goo.  Esteks.    lih.    2. 
tu.  25.  art.  3.  Kuota,  nella  Romana  reintegratiouis ,  10.  Maggio  1816»  Bussio , 
$.21.  e  neir  Anconitana  pecniiiaria  f  2.  Giugno  1817.  Oobscalciii  $.  3. 

(201)  L.  7.  ff.  hoc  tit.  CoD.  civ.  Fra.^c.    art.  1614.  Gao.  drlm   D.  S.   art* 
1460.  Con.  PARMCirs.  art  1428.  God.  Ticw.  art.  736.  Coo.  Auirt,  art,  t^2l. 
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pioQlo  a  dhooslrfire  che  la  cosa  sarebbe  Bgnalmentd  perita  presso  il 
tonpcatore  (202).  Io  ogni  cas«  è  sempre  teouto  della  custodia  (203). 

IL  La  Tendila  4i  quelle  eose  che  consistono  in  peso  »  numero  e 
misura,  oone  insegna  il  nostro  Caio  (204),  può  ritenersi  compiuta  in 
parecchi  modi:  alcune  volte  si  perfeziona  nella  stessa  maniera  delle 
^Itffe  ;  pareceUe  in  modo  particolare.  Se  le  cose  siano  state  vendute 
semplioeMeiiU  in  peso  ,  nomerò  e  misura ,  la  vendita  non  è  perfetta , 
^Dohè  non  siaio  pesate,*  numerate  o  misurate:  durante  il  tempo  inter-r 
medio  il  pericolo  sta  a  carico  del  venditore,  sempre  che  non  inter-^ 
venga  mora  per  parte  del  compratore  (205).  Se  le  cose  che  consisto-^ 
BQ  in  peso ,  sumero  e  misura  ^  siano  state  vendute  in  monte  o  in  mas- 
sa ,  la  vendita  è  perfetta  al  mojiveqlo  ;  e  da  quel  tempo  il  pericolo  sta 
a  carico  dd  compratore  (206).  Quanto  al  vino ,  air  olio  e  alle  altro 
cose ,  delle  «fuali  si  costuma  di  fare  1'  assaggio  prima  dell'  acquisto  , 
la  v«dtia  non  è  perfetta ,  finché  il  compratore  non  le  ha  assaggiate , 
^  appiUMFate  (207). 

IIL  La  vendita  è  condizionale ,  quando  V  obbligazione  si  fa  di-? 
pendere  da  un  avvenimento  futuro  e  incerto:  il  pericolo  delle  cose 
reodtite  setto  questa  condizione  spelta  al  vendiloi'é  (208),  Nulladime* 
no,  verificata  la  coadizione ,  ogni  deterioramento ,  cui  sia  andata  sog- 
getta la  cosa  in  pendenza  della  medesima ,  sta  a  carico  del  comprato- 
re ,  purché  non  sia  perita  interamente ,  nel  qual  caso  si  reputa  come 
se  il  contratto  non  fosse  stato  fatto  (209), 

((rp2)  L.  ciim  Inter ,  4.  (^d.  hoo  tl>. 

(2Ò3)  L.  si  vendita,  11.  if.  hoc  Ut.  Con.  Austb.  art.  lOGI. 

(204)  L.  35.  5*  ^'  ^»  de  contr.  empt. 

(205)  L.  1.  $.  I.hoc  Ut.  ].  2.  God.  eod.  Ruota,  nella  Romana  saper  divisione 
et  praelaUoiic,  7.  Febbraio  1817.  OnsscàLCsi ,  5<  ^»  Cop.  civ.  Faavc*  art.  1 585. 
God.  Parmens.  art.  1390*  Con.  dbllb  D.  S.  art.  1430.  God.  Tigin.  art.  704»  God. 
AijBRT.  art.  1591.  God.  Estbms.  lib.  2.  Ut.  25.  art.  4. 

(200)  L.  35.  f .  6.  de  contr.  eropt.  1.  4.  $.  1  •  et  $.  2.  hoc  tit.  God.  civ.  Fra:yc« 
art.  158G.  Gop.  dellc  D.  S.  ai*t«  1431.  God.  Paembiis.  art.  1391.  God.  Tic»,  ail. 

*  *  • 

705.  God.  Albert,  art.  1592. 

(207)  L.  34.  $.  5.  de  còntr.  pm^U  1.  4.  priac.  et  $.  1.  iioc  tit.  God*  civ. 
Fiuncart.  15^7.  God.  hblui  D.  S.  art.  1432.  God»  PAjuunf^  art.  1392.  God* 
TiGm.  art  706.  God.  Albbrt.  art.  1593. 

(20a)  Ruota,  nell'Anconitana  pecuniaria  2.  Giugno  1817.  Odescalchi,$,  4. 
God.  C1V..FRA5C.  art.  1132.  God.  delle  D.  S.  art.  1135.  Goiir.  Parmbms.  art,  1157. 
God.  Ticiir.  art.  579.  God.  Albert,  art.  1273. 

(209)  L.  8.  (T.  hoc  Ut.  1.  3*  God.  eod.  God.  civ*  Fb Aire.  art.  1182.  God.  dellb 
Pf  S.  ari.  1135.  God.  Parmb2Is.  art.  1157.  God.  Ticm*  art.  579.  God.  Albert. 
f^tt,  1273.  Le  moderne  legislazioni,  recedendo  in  parte  dalle  disposiziom  de  1^*  ai^-: 
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IV.  La  rendita  è  aUernatiTa  ,  allorcliè  si  mette  io  potestà-  dati*  tt- 
na  0  dell*  altra  parte  il  dare  una  cosa  o  an'  altta  :  in  questo^  casoy  pcK 
rita  una  delie  due,  «i  dee  qneila  che  rimane;  ilpericoio  delia  prima 
spella  al  Tenditore,  quello  della  seconda  al  compratore  (2t0). 

y.  Tutto  quello  cbeabbiamo  detto  ne'  numeri  precèdenti,  riguar- 
do al  pericolo  che  per  natura  del  contratto  si  dee  sosteMre  o  dal  com^ 
pratore  o  dal  venditore,  può  essere  derogato  mediante  conreiuioQe  e^ 
spressa.  Quindi  è  che  sebbene  di  regola  il  pericolo  stia  a  carico  del 
compratore  nella  vendita  in  massa  delle  cose  che  consistono  in  p«so , 
numero  e  misura,  nulladimeno  si  può  convenire  cbe  stia  a  oaricO;del 
venditore,  nel  qual  caso  egli  dee  sostenerlo  tutto  quel  tempo,  pel  qua^ 
le  vi  si  è  assoggettato  (211).  Cosi  parimenti»  sebbene  nella  vendita  di 
quelle  cose  che  consistono  in  peso,  numero  e  misura,  il  pericolo  di 
r-egola  stia  a  carico  del  venditore ,  finché  le  cose  non  siano  state  pe- 
sate ,  numerate  o  misurate  ,  nulladimeno  possono  le  parli  convenire  che' 
il  venditore  non  abbia  altr' obbligo  ,  che  quello  della  custodia,  e  cha 
il  pericolo  stia  a  carico  del  compratore  (212).  Dicasi  lo  stesso  delle 
vendile  condizionali ,  nelle  quali  si  può  convenire  cbe  le  cose  si  delH 
bano  conservare  a  pericolo  del  compratore,  sebbene,  per  regola  gene- 
rale, la  cosa  estinta  in  pendenza  di  condizione  stia  a  carico  del  de^ 
bitore  (213), 

L.  Si  Tinitiat  ^• 

§•  Licet  3.9  et  seq^ 

Come  osservammo  nel  principio  di  quésto  titolo  ,  la  venAha  del 
vino ,  dell'  olio  ,  e  generalmente  di  tutti  i  liquidi ,  non  è  perfetta ,  se 
il  compratore  non  V  abbia  prima  assaggiate    e  gradite.  Supposto  cha 

tico  dirìtto,  stabiliscono  che  se  U  coesa  è  deteriorata  senza  colp»  del  debitore, 
il  creditore  ha  la  scelta  di  sciogliere  V  obbligazione  o  di  esigere  la  cosa ,  nello 
stato  in  cai  si  trova,  senza  diminuzione  di  prezzo.  Che  se  la  cosa  è  deteriorata 
per  colpa  dei  debitore ,  il  creditore  ha  il  diritto  dt  sciogliere  V  obbligazione ,  o 
di  esigere  la  cosa  nello  stato  in  coi  si  trova ,  unitameate  ai  danni  ed  kiteressh 
Yc^gansi  gli  articoli  sopra  citati. 

(210)  L.  34.  J.  6.  ff.  de  contr.  empt.  Con.  eiv.  Fratig.  art.  1194.  Coi»,  deus 
D.  S.  art.  1147.  Con.  Parmeiisv  art.  1171.  Con.  Ticm.  art.  292.  Con.  àxabit« 
art.  1284. 

(211)  L.  1.  hoc  tit.  L.  1.  $.  2.  1.  78.  $'.  3;.  de  contr.  etnpt. 

(212)  L.  2.  J.  1.  1.  3.  hoc  tit. 

(213)  L.  10.  ff.  hoc  Ut. 
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il  compratore  abbia  fatto  I'  a^ggio  >  là  vendita  riceve  la  sua  perfe- 
zione 9  e  il  venditore  non  solo  rimane  liberato  dal  loro  pericolo  ,  ma 
emndio  dai  carico  delta  loro  custodia.  Seguito  T  assaggio  e  perfezìo* 
nata  la  vendita  »  il  compratore  dee  qnindi  misurarlo  e  farne  il  tra- 
spòrto da'  magaszini  del  venditore.  Su  questo  proposito  le  leggi  ro- 
llane formano  la  seguente  distinzione  :  se  nel  contratto  non  fu  stabili- 
to alcun  tempo  per  la  misura ,  è  in  facoltà  del  compratore  il  misu- 
rarlo in  quel  tempo  che  pia  gli  aggrada;  ma  se  il  tempo  fu  prefisso, 
il  compratore  dee  inisuràrlo  entro  quel  tempo  ;  e  se  frappone  indugi, 
è  lecito  al  vefiditore  di  sbarazzare  i  suoi  vasi,  gettando  e  spargendo 
il  liquore  in  essi  contenuto  Ulpiano  stesso  osserva  cfae  questa  disposi- 
zione è  un  pò*  dura ,  e  si  fa  a  commendare  il  venditore ,  se,  potendo 
far  uào  di  questo  diritto  ,  V  abbia  piuttosto  pretermesso.  II  venditore , 
eome  egli  dice  ,  dee  senza  suo  danno ,  procurare  ii  minor  danno  pos- 
sibile del  compratore.  Sono  vi  alcuni ,  i  quali  negano  che  il  giurecon- 
sulto autorizzi  la  suddetta  disposi  zione  ,  asseverando  che  Ulpiano,  spe- 
cialmente dedicato  all'  equità  ,  non  potea  farsi  autore  di  Una  disposi- 
zione cotanto  severa:  osservano  che  nel  presente  responso  non  solo  e- 
gli  non  comportò  che  si  spandesse  il  vino  ;  ma  invece  tracciò  lin  mo- 
dello di  equità  che  ascende  J^er  gradi  :  aver  lui  voluto  che  il  vendito- 
re c^oncedesse  gratuitamente  al  compratore  i  suoi  vasi ,  non  potendo, 
questi  gli  rilasciasse  verso  un  nolo  proporzionato;  neppure  questo  pò* 
tendo  ,  altri  ne  procacciasse  ;  e  quando  niuna  di  queste  cose  ai  potes- 
se da  Itti  mettere  in  effetto ,  Tendesse  il  vino  in  buona  fede  col  minor 
pregiudizio  dell'avversario.  Questa  interpretazione  sarà  forse  più  equa 
dello  stesso  Ulpiano ,  ma  non  mi  persuade ,  né  la  trovo  coilveniènfe  al- 
le sue  parole.  La  disposizione  di  questa  legge  non  fu  ricevuta  nella 
pratica  forense  delle  più  colte  nazioni  ,  presso  le  quali  il  danno  delia 
dispersione  fu  piuttosto  giudicato  a  carico  del  venditore  che  a  quello 
del  compratore  (214)  Presso  noi  nel  caso  che  le  parti  non  avessero 
nel  contratto  prefisso  alcun  tempo  per  la  misura  del  genere  ,  il  ven- 
ditore potrebbe  farlo  prefiggere  dal  giudice,  più  o  meno  lungo ,  secon- 
do la  differenza  delle  circostanze  ;  nel  caso  che  il  termine  fosse  pre- 
fisso ,  e  il  compratore  si  rendesse  moroso  ,  premessa  come  sopra  una 
citazione  per  la  preflssione  di  un  ultimo  termine ,  ne  potrebbe  fare  il 
deposito  a  pericolo  e  rischio  del  compratore. 


(2f4)  AtTTUMif.  Confcr.  du  droit,    hic.  Groestcw.   ibìd,   Voet.   comm.  ad 
Paad.  hoc  Ut.  n*  4. 


L.  Si  Teodita  y  H. 

NoB  tutti  gì'  Interpreti  sodo  di  unanime  ooosentiiHento  della  spuH 
gazione  di  questo  testo  »  e  la  varietà  delle  loro  opinioni  si  scontra  an* 
che  maggiormente  nel  caso  ,  da  essi  comunemente  proposto  »  di  un  in^ 
cendio  sollevato  nelle  case  tòlte  a  pigione.  La  difficoltà  consiste  circa  h 
maggiore  o  minor  responsabilità ,  con  cni  si  vnol  tenuto  il  condutto- 
re »  mentre  tutti  convengono  che  in  genere  egli  abbia  contro  di  sé  la 
presmiziotte  della  leg^e.  Alcuni  pretendono  eh'  egli  non  sia  tenuto,  se 
non  della  colpa  lieve,  altri  l'aggravano  della  lievissima;  non  pochi 
vengono  fra  loro  alle  prese  chi  per  caricarlo,  chi  per  alleggerirlo  dd 
peso  della  prova.  Tutto  ciò  viene  con  somma  accuratezza  dimostrata 
dal  nostro  Yinnio  (215) ,  e  noi  altrove  ci  studiammo  dimostrare  qua* 
le  delle  suddette  opinioni  ci  sembri  la  migliore  (216).  Prescindendo 
quindi  dal  riferire  una  moltitudine  di  quislioni ,  le  quali  sarebbero  og- 
gigiorno inutili ,  dietro  1'  autorità  di  non  pochi  e  recenti  giudicati , 
possiamo  sicuramente  affermare  che  nel  caso  di  un  incendio  sollevato 
in  case  tolte  a  pigione ,  la  presunzione  delle  leggi  è  contro  tutti  gl'in-* 
quilini ,  come  contro  qualunque  altro  detentore  del  fondo  (217).  Cia- 
scuno di  essi  è  tenuto  della  colpa  ,  né  solanlente  della  propria ,  ma  e» 
ziandìó  di  quella  de*  suoi  servi ,  istttori  ed  agenti ,  qualora  questi,  per 
onunissione  o  commissione ,  abbiano  potuto  cagionare  l' incendio,  dan* 
<lo  opera  a  quell'officio,  al  quale  sono  deputati  (218).  La  presunzio^ 
M  della  legge  cresce  anche  di  più  ,  qualora  sia  stato  da  loro  cambiato 
l'uso  della  cosa  loro  data  in  affitto  (219).  Indi  è  che  à'  conduttori,  in- 
quilini 0  altri  detentori  del  fondo  locato,  spetta  il  pe«o  di  provare  la 
propria  diligenza ,  e  coj^l  escludere  la  colpa  (220).  Il  locatore  può  con- 
venirli tanto  coir  azione  di  locato  ,  nel  qual  caso  sono  tenuti  della  col- 


(215)  Qoist,  scelU  voi.  1.  cap.  59» 

(21 6)  Nelle  note  al  Vinaio,  loc.  cit.  in  fin. 

(217)  Ruota,  nella  Veliterna  incendii,  27.  Giugno  1817.  Cbsìrei,  J.  7.  et 
seq.  e  nella  confcrm.  3.  Luglio  1818.  Spada,  5-  ^*  .^  °^^^^  Yelitcrna  iucendii 
super  emendatione  damnorum,  12.  Febbraio  1841«  Bacchia. 

(218)  Ruota,  nella  Ferrailen.  incendia,  4.  LngUo  1783,  Lakciuoitti,  $«9. 
Vcggansi  le  Decisioni  sopra  allegate. 

(219)  Ludo  VIS.  Decis.  278.  e  Decis.  528.  Ruota,  nella  Romana  restitutlonis 
consìgnationnm,  12.  Maggio.  1843.  ALBEnoBiiri ,  $.  8. 

(220)  LuDovis.  d.  Decis.  278.  in  prìnc.  Ruota,  nella  d.  Romana  restitutionis 
consigiiationam ,  S*  7*  Vcggansi  tutte  le  Decisioni  sopra  citate. 
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)Mi  lieve ,  quanto  con  quella  della  legge  Àqoilta  »  ^  cosi  teòerlt  obbli* 
gati  della  Iie?issiiiui  (S9l). 

ti*  Tenditori  5  alt 

La  cotupra  e  irefhdiu  è  contratto  di  bnona  fede ,  é  come  tale  am« 
indte  le  usure  ,  le  quali  comineiaud  a  decorrere  fino  dal  tempo  che  il 
compratore  si  rende  moroso  al  paganlento  del  prezzo ,  senza  che  fac- 
cia mestieri  di  alcun  reclamo  o  interpellazione.  Nluna  differenzia  trova- 
si su  questa  materia  nel  diritto  romano  ,  e  perciò  le  usure  sotto  indi- 
stintamente dovute,  tanto  se  si  tratta  di  cosa  fruttifera,  che  infruttife- 
ra ,  essendo  unicamente  e  generalmente  stabilito  che  il  compratore,  do- 
po averla  ricevuta ,  debba  »   nd  caso  di  mora  ,  pagai'e  le  usure  del 
prezzo  fÌ22).  E  in  fatti ,  in  quella  stesf^a  maniera  che  in  forza  della 
mora  si  ammettono  per  diritto  romano  le  usure  nella  causa  di  deposi* 
to  ,  di  precario  ,  commodato ,  e  generalmente  in  tutte  le  azioni  di  buo- 
na fede,  quantunque  la  sorte  principale  non  produca  alcun  frollo,  né 
rechi  alcun  vantaggio  al  debitore  (223) ,  cosi ,   dopo  la  mora ,  sono 
ugualmente  dal  compratore  dovute  neli'  azione  di  vendita  ,.senza  pdoto 
distinguere  se  la  cosa  da  Ini  acquistata  sia  fertile  0  sterile.  Alcudi,  tratto 
argomento  da  una  notissima  legge  del  Codice  (224) ,  della  quale  niuna 
è  forse  pili  giornaliera  ne*  nostri  giudizi ,  vollero  sostenere  che  anche 
per  diritto  romano  le  usure  non  sono  dal  compratore  dovute  nel  giu- 
dizio di  vendita ,  se  non  che  nel  caso  che  V  alienazione  riguardi  un 
oggetto  fruttifero.  Ma  per  sostenere  quesl'  assurda  opinione  si  vorreb- 
bero cancellare  tutti  que*  testi,  da'  quali  si  deduce  apertamente  il  con- 
trario. Poco  giova  alla  medesima  la  suddetta  costituzione;  imperocché, 
sebbene  essa  ingiunga  al  compratore  la  prestazione  delle  usure  nel  ca- 
so della  compera  di  un  oggetto  fruttifero  ,  nulladimeno  non  le  vieta 
nel  caso  della  compera  di  un  oggetto  infruttifero. 

Ma  la  pratica  del  foro,  interpretando  la  suddetta  costituzione  co" 
me  una  legge  Canonica ,  V  applicò  unicamente  alla  vendita  di  cose  frut- 

(221)  Hvota,  nella  d.  YcUteroa  ìncendU,  super  emcndatione  damikonim , 
12.  Febbraio  1841.  e  nella  d.  Romana  restitutionb  cousignationum.  5*  ?•  Vcg- 
gansi  parimenti  lotte  le  Decisioni  sopra  allegate. 

(222)  Hie  L  2.  Cod.  de  usar.  1.  5.  Cod.  de  pact«  int.  empt.  et  vend.  Paol« 
sent.  lib.  2«  tìt.  17.  B&aaos*  in  L  5.  fT.  sol.  matr.  n4nME5or<  lib.  3.  Ut.  2« 

(223)  L«  cum  qaidcm,  $4  pupillo  y  1.  mora ,  $.  iu  bonae  fidei ,  ff.  de  usur. 

(224)  L.  Ciirabit,  Cod.  de  act.  empt.  et  vend. 
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tifere;  e  pereiò^'  abrogata  iil  propòsito  qaalttiique  altra  disposiiioné 
dell'  antico  diritto  »  il  compratore  non  è  presso  noi  tenuto  alle  nsaref 
del  prezzo ,  se  non  quando  la  cosa  da  lui  acquistata  produce  realmen- 
te un  frutto  (235).  Queste  usure  si  'distinguano  in  foro  sotto  il  nome 
di  frutti  compensativi  (236) ,  e  si  possono  lecitamente  pattuire  (337)  ^ 
mentre  il  conseguimento  delle  medesime  deriva  da  un  aperto  dadno  e^ 
mergente  o  da  un  vero  lucro  cessante  (228)  »  senza  cbe  vi  sìa  alctin  bi^ 
sogno  di  allegare  i  suddetti  requisiti  (229). 

Parecchie  sono  le  conseguenze  che  derivano  da  questi  principit , 
le  quali  non  in  tutto  convengono  con  le  disposirioni  del  diritto  conn-' 
ne  :  sono  , 

1.  Che  le  suddétte  usure»  o  frutti  oompensatm,  qoalora  non  ven^ 
^ano  pattuite ,  non  sono  dovute  durante  la  dilazione  convenzionale  del 
pagamento»  concessa  al  compratore  (230).  E  ciò  per  la  ragione  che 
in  questo  caso  si  presome  che  il  venditore»  in  vista  della  diiaztone 
da  lui  accordata,  abbia  perento  o  ricevuto  un  prezzo  maggiore»  ov- 
vero eh'  egli  nel  formare  il  prezzo  della  cosa  da .  lui  venduta  abbia 
computato  anche  l' incomodo  del  ritardato  pagamento  (231).  Se  sono 
pattuite  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  siano  dovute  »  senta  che  per  que- 


(225)  Ruota  ,  nella  Gentamcdlarum  pecaoiaria ,  qaoad  damna  et  interesse  ^ 

264  Aprile  1793.  Resta,  J.  5. 

(226)  Ritota  ,  nella  Romana  seu  Fiorentina  pecuniaria  super  fructìbos ,  27. 
F'cbbraio,  Piccolomim^  per  tot.  nella  ^Pisaurcn.  super  fractibus  ,  23.  Giugno  1 81 5. 
Cesarei  de  LEn>fBT7S  ,  5.  3.  et  seq,  nell' A.rimlnen.  seu  Pìsauren.  pecuniaria  ,  1 4. 
Giugno  1816.  Tassoni,  $^  5«  et  8eq<  nell' Acìmiuen.  pecuniaria,  3.  Loglio  1818. 
TiBFAi,  $.  5.  e  in  altre  innumerevoli. 

(227)  Ruota  nella  Romana  pecuniaria,  2.  leggio  1817.  Serìupi,  $.11. 
(223)  Ruota,  nella  Romana,  seuJanuen*  Saìvianl,  26.  Febbraio,  1817.  Scb- 

itpi,  $.  23.  e  nella  Spoletaha  Cambi,  4.  Luglio  1817.  Zi5tvani,  $.  6. 

(229)  Ruota  ,  nella  Romana  successionis  super  creditis  primogenitarae  D.  Su 
quoad  partitam  Scut.  20810^  89i  saper  fructibus,  13.  Genoalo  1777é  dbBayahB,  J.  3. 

(230)  C\RD.  DE  Lue.  de  usur.  disc.  I64  n.  3. 

(231)  Gabriel,  cons.  57.  n.  5.  lib^  1.  Leotard.  de  usur  qnaest:   27.    n.    Sf.- 
Card,  de  Lue.  de  usur.  disc.  16.  n.  3.  d'isc.  22.  n.  7.  Addbn  ad  Gregor.  Decls. 
204.  n.  2.  Ruòta,  Dccis.  424.  part.  3.  recent.  Ma  siccome  sarebbe  ingiusto  che 
il  venditore  dovesse  lungo  teuipo  esser  privo  della  cosa  e  del  prezzo ,  così  se  al 
compratore  fosse  concessa  una  dilazione  indefinita ,  questa  ^non  dovrebbe   essere 
perpetua  ;  il  venditore  potrebbe  quindi  aver  ricorso  al  giudice ,  affinchè  la  reslrin- 
gcsse  ne'  limiti  di  un  tempo  congruo  e  ragionevole ,  Ruòta  ,  nella  Romana  pe-3 
cuniaria,  20.  Gennaio,  $•  4.  e  nella  mcd.  del  2.  Maggio,  1817.  Serìupi,  $.  3^ 
et  seq. 
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«lo  il  totikM»  Mi&bi  Batora  ,  e  debba  cdiiftiderarsi  come  ab  eenso  rì-r 
servati  To  f^93). 

'•  3.  Che  li  nMdeKime  Bon  possono  oltrepassare  i  veri  frutti  della 
eosa  tenduta ,  osala  quelli  che  il  venditore  avrebbe  pevcetto  egli  steftt 
60,  se  non  avesse  fallo  la  vwdila  (233).  Oggìgionio,  traltaBdosi  di  four 
di  rustici ,  sono  regolati  alla  ragione  di  un  cinque  per  cento  T  an* 
no  (234). 

3.  Che  il  compratore  »  se  le  abbia  pattuite  nel  limite  permes<;o , 
non  può  esentarsi  dal  pagarle ,  e  neppure  può  minorarle ,  se  per  av- 
ventura la  cosa  da  lui  acquistata  non  produca  tutto  quei  frutto  eh'  e? 
gli  stimava  ;  e  cosi  pure  il  venditore  non  può  aumentarle  y  se  per  av- 
ventura  la  cosa  da  lui  venduta  produca  frutto  maggiore  di  quello  che 
riteneva  (235). 

4.  Che  il  compratore  è  tenuto  a  pagarle  »  ancorché  la  cosa  non 
gli  sia  stata  consegnata  »  qualora  in  qualunque  modo  consegua  i  frut* 
ti  delia  medesima  (236). 

Finalmente  £•  che  siccome  questi  frutti  non  sono  dovuti  in  forza 
della  mora»  ma  solo  in  vista  dell'equità,  la  quale  insegna  non  esse- 
re giusto  che  il  compratore  goda  della  cosa  e  del  prezzo  ,  cosi  sono 
dovuti ,  sebbene  non  intervenga  mora  alcuna ,  né  colpa ,  per  parte  de| 
debitore ,  e  ancorché  ella  provenga  per  parte  dello  stesso  venditore  , 
suppongasi,  s'  egli  ritardi  a  prestare  le  cauzioni  che  aveva  promesse , 
e  in  filtri  casi  consimili  (237) 

Secondo  |e  vigenti  legislazioni,  qualora  la  cosa  venduta  e  conse-* 

(232)  Ruota,  nella  Romana  pecuniaria,  20^  Genn/iio  1817.  Serlvpi,  $.  8. 
et  seq. 

(233)  CovAARUV.  var.  resoL  lib.  3.  cap.  4,  Card.  Db  I^uc.  de  usur.  disc.  23. 
n.  8.  de  empt.  disc.  39.  n,  2.  disc,  46.  n.  7. 

(234)  Ruota,  nella  Pisauren.  saper  fractibus,  23.  Giugno  1815.  Qbs^ei  db 
Lbonibus,  $•  3.  et  stq,  nella  Romana  seu  Fiorentina  pecuniaria  super  fntctibus , 
27.  Febbraio,  dello  stesso  anno,  Piccolomini  ,  per  toc.  nell' Urbevetana, seu  Fio- 
rentina praeiii ,  et  fmctuam ,  8.  Bfaggio ,  dello  stesso  anno ,  Ruscoiri  ^  $.  4.  e 
nel!' Ariminen.  seu  Pisauren.  pepuniariji,  14.  Giugi^o  1816.  Tassoiti^  $.5.  etscq. 

(235)  Ruota  ,  nella  citata  Romana  seu  Fiorentina  pecuniai'ia  super  fructibus, 
12.  Gennaio  1816,  Gbsahbj  db  I^eonibus,  $.  4. 

(236)  Ruota,  nella  citata  Romana  seu  Fiorentina  pecifniaria  super  fructibus, 
27.  Febbraio  1815.  Piccolomiiii  ,  per  tot.  e  nella  mcd.  del  20.  Gennaio  1817, 
CesiREi  DB  Leokibus,  $.  3. 

(257)  Lbotaad.  de  usur.  qoaest.  27.  n.  20.  et  seqq.  Graziak.  disccpt.  for. 
cap.  588.  n.  22.  et  scqq.  Card,  db  Lue.  de  usur.  disc.  19.  n.  5.  disc.  23.  n.  3. 
SvRD^  coiìs.  101.  n.  23.  et  seqq.  Gabgor.  Decis.  297.  n.  2.  Dubah.  Decis.  297. 
II.  12,  Ruota,  Decis,  370.  397.  e  424.  pari,  3.  recent. 
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gnala  prodoet  fratti ,  o  altri  provaitì ,  imMfmAmàtmtwIlr  M  qiM|liilH 
qne  convenzioiie,  ìi  compratore  è  tenuto  all'interesse  del  preiio  della 
fenditi  fino  ai  giorno  del  pimento  del  eapilaie  :  it  In  €Mi  non  è 
fruttifera ,  né  sngl- intere»!  sia  slata  (^tia  conTeniioM  aleiiM  >  qimU 
noq  sonQ  dovuti ,  che  dal  giorno  deU'  iminaaioae  (938). 

(23S]  CoD.  civ.  Fra5C.  art.  1652.  Cod.  dcixb  D.  S.art,  1408.  (Jod.  Pàbìiu^s, 
art.  I4<ì9.  Con.  Ticw.  iirt,  783.  Cod,  Aucrt*  art,  1659, 
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TITOLO  vnit 

più'  E8P01TABP  I  SEKTI ,  E  8B  TIENE  VENDUTO   UN  SEtVO , 

AFFINOBÌ  Sii  O  HO  KANOBESSO. 

SOMMjÌRIO 

/ 

Cenno  sul  presente  titolo. 

lì  titolo  presente  tratta  di  alcuBi  patti  speciali  che  si  solevano  Ut 
«are  sola  in  que*  tempi  che  gli  nomini  venivano  spesse  volte  conside- 
rali come  l^estie,  e  che  1'  argomentazione  degli  interpreti,  deviando 
dal  vero  e  pr<»prio  senso  delle  leggi ,  non  mancò  di  applicare  talvolta 
anche  ne*  contralti  che  si  fanno  oggigiorno  Erano  qnesti  patti  di  tal 
modo  inerenti  al  contratto  ,  che  il  compratore  dell'  nomo  bestia  non 
poteva  nnovamente  alienarlo  >  sa  non  osservando  la  convenzione.  Essi 
icrano  di  due  specie,  cioè  fatti  in  favore  o  in  isvantaggio  del  servo.  Del 
primo  genere  era  il  patto ,  col  quale  il  compratore  si  obbligava  a  ma* 
aometterlo  (S39),  e  a  non  prostituire  la  serva  da  lui  acquistata  (240). 
Del  secondo  genere  era  il  patto,  con  cui  le  parti  convenivano  che  il 
servo  non  si  dovesse  manomettere  (241) ,  o  che  non  potesse  dimorare 
in  un  luogo  determinato  (242).  II  servo  venduto  sotto  questa  condizione 
non  poteva  essere  manooiiKso  ne'  luoghi  proibiti  (243).  A  tutti  questi 
patti  si  soleva  aggiungere  anche  quello  che  se  la  convenzione  fosse 
stata  trasgredita ,  il  venditore  potesse  mettere  le  mani  sopra  il  servo  , 
e  condurlo  seco  di  propria  autorità  (244).  In  alcuni  casi  poteva  aver 
luogo  anche  U  stipulazione  penale  (24$)  ;  in  altrji  era  proibita  (246). 

Abolita  la  servitù,  di  poco  o  niun  uso  sono  oggigiorno  pressa 
noi  le  disposizioni  delle  leggi  romane  su  questa  materia  (247). 


(239)  L.  si  qois^  3.  hoc  tU. 

(240)  L.  si  venditQr ,  6.  hoc  tit.  1.  2.  I.  3.  Qod.  si  mancip..  ita  vead. 

(241)  Di^.  llb.  40.  tit.  qui  ad  libert.  proy.  non  po$sunt. 

(242)  L.  si  fuerìt ,  K  2.  ff.  hoc  tit. 

(243)  L.  3.  God.  si  serv.  export. 

(244)  L.  si  quìs,  50.  ff.  de  contr.  empt.  1.  Titiiis,  9.  hoc  tit.  I.  2.   God.   si 
scrv.  export. 

(245)  L.  si  yenditor ,  6.  hoc  tit.  1.  2.  God.  si  serv.  export. 
(240)  L.  6.  God.  si  mane,  ita  fuerit  alien. 

(247)  VoBT ,  coRim.  ad  Pand.  hoc  tit.  in  piinc.  Yeggasi  quello  che  abbiamf 
4clto   nel  Tit.  HI.  lib.  I.  hU  c/icl  Tit.  UI.  lib.  XI.  Pig, 
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6eLLB   azioni   dì   compra    I   VBlVDITi 

SOMMARIO 

Prospetto  del  ptesentè  titolo ,  comparata  coH  l^  tisó  dei  forb 

e  con  le  vigenU  iegisla:iiùriu 


li  presente  titolo  fa  seguito  al  libro  aittecedente ,  e  tratta  delle 
azioni  i  per  le  quali  tanto  il  venditore  che  il  oonpratora  sonro  tenuti 
di  adempiere  le  rispettive  ob1>Hga2ioi<!« 

Quatìto  al  venditore  » 

1.  È  tenuto  a  fare  la  tradizione  della  cosa  vénduta  in  potere  tf 
possfsao  del  compratore ,  nel  tempo  e  luogo  stabilito  ,  con  tutti  i  suoi 
acce^ori ,  e  frutti  pércettf  dc^  la  concbiusione  del  contratto  (1). 

3.  Siccóme  la  légge  gì'  ingiunge  1^  obbligo  di  fare  la  tradizione  ^ 
te  viene  di  conseguenza  eh'  egli  debba  sostenere  anche  le  spese  neces« 
sarie  per  farla  (2).  Mancando  di  fare  la  tradizione  al  tempo  e  luogo 
stabilito^  è  tenato  verso  il  compratore  a*  damit  «d  interessi ,  in  ragioncf 


(1)  L.  3.  I.  11.  S'  15*  1.'  13i  $.  ia,  13.  é  18.  ff.  hoc  Ut,  I.  21^  de  adq.  vel 
amitt.  posse».  Rvota  ,  neBa  Roiiuiiia  succeffiionU  super  credllis  primogemtqrae  D. 
S.  quoad  partitam  Scut«  20810.  89.  super  fractibuS)13  Gennaio  1777.  De  Bay ahS| 
$.13.  GoD.  ctv.  Fbamc.  art.  1604.  Qodj  Austbuc*'  ari.  1053.  Cod.  de'ue  D.  84 
art.  1450/  Cooi  PAAMBm.  art«  1417.  God.  Ticin<  art.  727.  Gox>.  ALBERuartwIClI* 
GoD.  Estense  llb/  2.-  Tit.  25.  art.  7. 

(2)  Arg.  1.  2.  $.  1.  1.  ti.  $.  1.  hoc  lit^  God.  civ.  f^KC.  art.  I6O84  Goo/ 
DELIE  D«  S.  art^  1454.  GoD.  Pauieics^  ari.  1422*  Goo.  Albmt.  art/  1615. 
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del  lucro  cessaate  e  dd  danno  cfnergente  (3).  Ì>ei  resto»  acciocché  il 
compratore  possa  ripetere  i  danni  e  gF  interessi,  t  necessario  die  ot* 
fra  il  prezzo  o  ne  faccia  deposito ,  Aon  potendo  egli  agire  per  radem* 
pimento  del  contralto ,  qualora  non  V  ab|>ia  egli  stesso  di  già  adem- 
piuto (4). 

3,  La  cosa,  nnitameiite  a  tutti  i  suoi  aocossuri^sl  dee  dal  Tenditore 
congegnare  io  quel  medesimo  stato,  che  si  ritrovaira  al  tempo  del  cob« 
tratto  ;  e  itt  caso  eh'  ella  si  tro?i  in  qualche  parte  mancante^  il  com* 
pratore  ha  il  diritto  di  rifiutarne  la  tradizione  ^  e  recedere  dalla  ▼en-^ 
dita  (5). 

4.  In  tutti  que*  casi  che  il  compratore  ha  li  diritto  di  recedere 
dal  contratto,  il  Tenditore  è  tenuto  a  restituirgli  il  prezzo  (6),  e  a 
risarcirgli  i  danni  (7).  In  questi  casi  la  ragione  de'  frutti  eompensatiTt 

(3)  L.  1.  I.  S.  $.  3.  ff.  tioc  iìXé  1.  10.  1.  15.  Cod.  eod-  Ruota,  nella  R<h 
iiuina  contractos  super  cmendatione  damnorum,  27.  f'ebbraio^  1815«  Bussia,$.  4« 
et  seq.  nella  Romana  cmendalionis  damnorum,  8.  Febbraio  18lG.  Odescalchi, 
per  tot.  e  nella  R omaiiaseu  Fiorentina  emendationiadamnoruni)  13.  i^eimalo  181 7. 
PiccoLOMnri  >  $.  4^  Con.  civ«  fiuiiCa  art.  1611.  Con.  Avstr.  art.  1066.  janct. 
«iiié  1047.  Con.  0EUB  D.  S.  art.  1457.  GoB.  Pabmbns«  art.  1425.  Con.  Ticm.  art. 
^32.  Coo.  Albbbt.  art'  1618.  Con.  Estens.  lìb.  2.  tit*  25.  art.  2^  Secondo  le 
sopra  citate  legislazioni  la  mora  del  Tenditore  nel  fare  la  tradizione  al  tempo  coa^ 
venato  induce  la  resciasione  del  contratto  ad  arldtdo  del  compratore.  Con.  cnr^ 
Fbaitc  art  I6IO4  OoD.  Dblib  D.  S.  art*  1450*  God.  Paimbits*  ari.  1424.*  God« 
Ticiif.  art.  731*  God.  Albert,  art  I0l7.  Secondo  il  Codice  Estense  quando  il 
vcndilore  per  sno  dolo,  colpa  o  fatto,  non  fosse  al  caso  di  poter  consegnare  al 
compratore  la  cosa  venduta,  oltre  la  restituzione  del  prezzo,  e  la  rifaziune  de' 
danni  e  interessi ,  è  anche  tenuto  a  picare  al  compratore  V  importo  di  un  dieci 
per  cento  del  valere  della  cosa  caduta  in  ceotralto  llb.  2.  IH.  25.  cU«  art^  2« 

(4)  Ruota,  nella  Romaiia,  seu  Januen*  contractusquoadrefectionemdamno- 
rum  ,  8«  Maggio  1818.  Marzo  ,  $.  lO.  et  seq.  God.  civ.  Fravc.  art^  1612.  Coo. 
DELLE  D.  S.  art.  1458.  God.  Parmens*  ail.  1426.  God.  T1C19.  ait.  733.  God«  Albert. 
art  1619. 

(5)  L.  10.  $.  13.  et  seq*  1.  14.  et  9eq«  ff.  h«e  tit.  1.  1&  God.  eodem.  Ruota, 
nella  Romana  cmendationis  damnorum ,  8.  Febbrai  >  1816«  Oobscalchi,  $•  9.  et 
seq«  nella  Faventitta  pccunlaiia ,  16.  Giugno  1817*  $.  8.  e  nella  Romana  pec:i 
niaria,  15*  Giugno  1818.  PiccoLOMiin^  $.  13.  et  seq.  Geo.  ci?.  Fa auc.  art.  1614. 
fOl5.  GoD«  DELLE  Di,  S.  art.  1460.  146i.  God.  Paemebs.  art  142S.  1429.  Geo. 
Ticrif.  art.  735.  737.  Con.  Albbbt.  art.  1621.  1622« 

(6)  L.  27.  C  de  aedll.  edlct  Rvor a  ,  nella  Pisanren.  peconlatia,  3.  Luglio  1 81 8. 
Odbscalchi,  5*  3.  GoD«  eiv.  Fuse.  art.  1621.  God.  vblu  D.  S.  art.  1467.  God. 
Parmb5S.  art.  1435.  God.  Ticìb.  art*  744.  God.  Albbbt.  art  1628. 

(7)  Ruota  ,  nella  Roman»  seu  Fiorentina  pecuidaria  saper  frudibiis,  27.  FeÌH 
braio  1815.  Plceolomlia ,' 5-  6«  et  aeq.  nella  Romana  pecuniaiia,  26.  Giugno  181 5« 
Lo  stesso,  per  tot.  e  nella  Viterbicn,  pecuniaria,  3.  Luglio  1818.  boiRD.  $.  6^ 
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entra  anche  nella  caparra  che  H  venditore  è  tenuto  a  restituire ,  mas- 
sime se  questa  tn  data  per  principio  di  pagamento  (8). 

'  &.  È  tenuto  a  rendere  eonsape?oIe  il 'compratore  delle  qualità  e 
dei  pe^i  inerenti  alla  cosa  venduta  (9) ,  nteatre  per  natnra  del  contrat- 
to il  compratore  debbe  averla  Ubera,  con  diritto  di  poMderla  e  averla 
senz'alcona  controversia  (10)«  Qnindi  è  èfae  il  venditore  é  tenuto  di 
diritto  a  guarentire  il  compratore  dall'  evizione ,  quantnnque  la  mede- 
sima non  sta  stata  eapressamente  stipulata  (11) 

6.  U  venditore  non  è  temito  a  prestar  V  evizione  ne*  s^nenii  casi  : 
1.  Se  ciò  sia  stato  da  lui  espressamente  pattuito  (12):  2.  Se  il  com- 
pratore conosceva  i  vincoli ,  pesi ,  o  difetti ,  da*  quali  era  la  >H>sa  ag- 
gravata e  r  acquistò,  non  ostante  t  medesimi  (13) .  In  questo  ca<o  il 
Tenditore  non  è  tenuto  dell'  evizione ,  quantunque  1'  abbia  promessa  in 
generale,  volendosi  a  tale  effetto  che  la  promessa  sìa  speciale.  Indivi- 
dua ,  e  che  faccia  particolare  menzione  del  caso  medesimo ,  per  cui 
si  teme  (14).  3.  Se  l'evizione  accada  per  mero  caso  fortuito,  poster 
riore  alia  vendila^  o  per  fatto  di  Principe  (15).  4.  Se  la   vendita  fit 

(8)  Ruota,  nella  Romana j  sett  Piivefaen*  pecuniaiia^  9^  dìugno  1815. 
Roseoxi,  $.  4. 

(9)  Ruota,  Decis.  184.  n.  11.  et  «eq.  Decb.  4G1.  n.  16.  pait.  9^  tom.  2^ 
recentt 

(10)  RvoTA,  netta  Forolivien«  HberaUonls  a  m(AiiMsy2tk  Gin^o  Ì7934  Murf 

VASIA,  $.  3. 

(11)  L.  46.  $.  1«  L«  74.  $.  ult.  ir.  de  eyict.  Ruota,  nella  Ravenna t. beno- 
rum  sQper  iiberatione  a  molestiis,  4.  Febbraio  1791.  $.  5.  nella  Romana  e v3c;ii(^^ 
njs  super  resoktls,  7.  Aprile^  j(.  3.  nelV  Urbevetana ,  sea  fialneoregien .  libera-* 
(ionis  a  voJeitiis,  10.  Marzo  1815.  Tassoni,  $.  3.  e  nella  Bononfen«  pecuniaria 
ffooad  Mberalionem  a  molestiis ^  24.  Aprile  1818.  Marco,  5'  ^«  Con. ciV/ Fraìtc^ 
aft.  1(>a6.  GoD.  DBLLB  D.  S.  art.  1472.  God.  PAiiMiifs«  art.  1 442.  Gon*  Ticnv^  arti 
750,  Gon.  AiMar.  art  16334  God.  Estbjis.  lib.  2.  tit.  25.  art.  8< 

(12)  Decis.  3l4w  n.  6.  pnrt.  19.  tom.  1.  recedt.  Ruota,  nella  Romana  do^ 
natioai»,  1.  AprUe  i669i  Gaaao  ^  $<•  10.  e  nella  med.  ilei  I4  Giugno  1671.  Dou»< 
XJWoiT,  $.  37.  God.  giv.  Fkasc^  art.  10(27.  God»  dbxb  IX  Sk  art.  1173.  Cod# 
PAaMC9s«  art.  1443.  God.  Tioiir*  art.  754  •  God«  AtÉurr.  art.  16S4< 

(13)  L«  et  fimdam  sdens,  God.  de  evict.  Ruota  ^  nella  Bononien^  contrae' 
ctU8,  20.  Aprile  1818«  $.  3.  nella  Renana,  kcalioais  4^ioad  apocham  aan.  1814^ 
1 5.  Giugno  dello  stesso  anno ,  Sbblupi  ,  $.  6«  e  nella  Ferrarien.  restltatioAls  in 
ialegmin,  1.  Febbraio  1830.  RnuDBfBtttA  ,  j*  5.  Gont  civ.<  Faaikiv  art.  1629. 
GoA.  Avsra«  art.  928.  God»  9pu«  J)«.&  arL  1475.  God.  Atanr,  art*  1636.  God# 
Esmcs;  lib.  2.  tit*  25.  art.  8# 

(14)  Yeggansi  le  DeoWonA  su^^  r)¥ite. 

(15)  RvoTA .  «eUa  Romana  gabeUae  transita»,  23.  AprUe  1784.  Resta,  $.  t^« 

PAavB  m.  ne'  omnast  32 
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fatta  a  tutto  rischio  del  compratore ,  o  ,  coinè  suoi  dirsi,  per  tin  saC" 
co  di  osf^a  (16). 

7.  Niilladimeno  in  tutti  questi  casi,  salvo  T  ultimo,  seguendo  refi— 
zione ,  il  venditore  per  via  di  equità,  e  forse  contro  la  disposizione 
delle  leggi  romane  (t7),  i  sempre  tenuto  alla  restituzione  del  prezzo, 
quantunque  rimanga  liberato  dalla  prestazione  de'  danni  ed  intere^i  (18). 

8.  In  ogni  altro  caso ,  tanto  se  V  evizione  sia  stipnlala  ,  quanto 
se  la  stipulazione  sia  ommessa ,  qualora  abbia  luogo,  il  venditore  non 
solo  è  tenuto  alla  restituzione  dei  prezzo  ;  ma  eziandio,  in  ragione  de' 
danni  ed  interessi ,  al  pagamento  de'  frutti  della  cosa  evitta  ,  i  quali 
cominciano  a  decorrere  dal  giorno  della  seguita  evizione ,  e  a  tutte 
le  spese  giudiziali  e  stragiudiziali  (19). 

9.  L' evizione  non  s' ioionde  seguita  ,  se  non  quando ,  dopo  nata 
la  regiudicat^i ,  la  co«a  venga  tolta  al  compratore  in  forza  di  manda- 
to :  la  semplice  dimanda  giudiziale  non  induce  evizione  ,  né  dà  luogo 
di  agire  per  essa  contro  il  venditore  con  V  azione  di  compera  (20). 

10.  È  tenuto  con  V  azione  quanti  minoris ,  quando  la  cosa  da  lui 
venduta  abbia  qualche  difetto  o  pe^o  ,  il  quale  era  ignoto  al  compra- 
tore ,  come ,  per  esempio  ,  se  si  trattasse  di  qualche  servitù  reale ,  la 
quale  diminuisse  la  libertà  del  fondo  (21)  ;  e  con  l' azione  redibitoria. 


(16)  Ruota,  nella  Hoaiaiia^  sea  Urbiiuiteii.  pecnntaiia ,  5.  Maggio  t8l7. 
Odescalcri,  $.  13.  GoD.  civ.  Frauc.  ai*t.  1629.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1i75«Goix 
Albert,  art.  I636t 

(17)  HieHBB.  iiniv.  civ.  et  crini*  jur.  lib.  3.  Ut.  17.  $.  2626. 

(18)  Arg.  1.  uk.  $.  alt.  ff*  hoc  tit«  Ruota  ^  Dtcis.  374.  part.  4.  tom.  2. 
Decis.  155.  pait*  7.  receat.  nella  Foroìiì^n.  le^tìntae  quoMl  mandatam  Seul. 
1030.  20.  Giugno  1791.  RzsTA,  $.  8.  e  nella  Romam  seu  Urblnaten.  peoitotaria, 
5*  Maggio  1817.  OnEscttCBi,  $.  14.  God.  Faìhc.  art.  1029.  Con.  dvlle  D.  S. 
art.  1475.  God.  PAiMSiift.  art.  1445.  God.  Tic».  aii«  753.  Cod.  AuBirr.  art.  1636. 
Secondo  il,  Gudice  Francese,  Siciliano  e  Sardo,  Il  venditore  rimane  incerato  dalla 
restilifzioiiei  del  piXEzo  anche  nel  secondo  caso  y  il  che  sembra  un  pò*  duro. 

(19)  RtUOTA,  nella  Fenrarien.  Salvkni,  sofitr  IlberatioBe  a  molestiis,  18. 
Aprile  1777.  Oaioo,  $.  4.  e  10.  nella  Perusina  imoiissionls  quoad  terltnm  etqriàr- 
tu|R  caput  sententUc ,  13.  Aprile  1 81 8.  Zmn asii  ,  $.  3.  God.  ctv»  FBjmc.  arU  1630. 
Goa  DPUbE  D.  S.  ai't.  14^6.  God.  Pabbism.  art.  1446.  God.  Ttcìv*  Mt.  754.  Gon. 
ALBimr.  art;  1637. 

(20)  GAftD<  na  Lvc.  de  alienat.  disc.  48.  n.  2.  Ruota  ,  nella  Romatla  di* 
vkionift  super  exeootìone  rei  judicatae^  quoad  reservala,  4. Giugno  1819.  fiu^no, 
$•  4.  e  nella  Romana  actionis  hypothecariae  ,  3.  Aprite,  1843.  fìoifivi,  5*  8. 

(21)  YoET.  comm.  ad  Pand.  lib.  2f.  tit.  1.  Rteimt.  iiaiv.' civ.  et  crim.jnr. 
lib.  3«til.'l7.  $.  «SI.  Ruòta,  «dia. Boaoniim.  se»  Felmrieft.  peennlaria,  22. 
Giugno  1818.  Seblupi,  J.  6.  nelk  Romana  sea  SaillUNi.  3 i  Luglio  4836.' Tubai  ^ 
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emioni  il  difetta  sia  Ule  che  tolga  1'  uso  della  cosa  comperata ,  o 
rechi  danno  irreparabile  (22).  Mnlladimeno  non  compete  azione  redi* 
bitoria  contro  di  lui,  allorché  il  compratore  conosceva  il  difetto  della 
cosa  acquistata  (23). 

Quanto  al  compratore , 

1.  È  tenuto  a  pagare  il  prezzo  nel  luogo  e  tempo  convenuto,  es- 
sendo dalle  leggi  totalmente  riprovato  eh'  egli  goda  della  cosa  e  del 
prezzo  (24). 

2.  Mancando  di  pagWB  all'  epoca  prefissa ,  senza  che  gli  sia  stata 
accordata  alcuna  dilazio^^  se  la  cosa  da  lui  acquistata  è  fruttifera ,  è 
tenuto  al  pagamento  de'  frutti  compensati w  (26). 

3.  Se  compera  per  persona  da  nominarsi  y  rimane  padrone ,  ed  ha 
il  dominio  sulla  cosa  acquistata  ,  finché  non  sia  seguita  la  nomina  (26). 

4.  Qualora  sia  molestato  od  abbia  giusto  motivo  di  temere  l'evi- 
zione »  può  sospendere  il  pagamento  del  prezzo ,  semprecehé  il  vendi* 
tore  non  sia  pronto  ad  olTerirgli  una  cauzione  idonea ,  o  non  sia  stato 
convenuto  che  il  compratore  pagherà  >  non  ostante  qualsivoglia  mo^ 
lestia  (27). 


$•  3.  e  nella  nuUius  seu  Sublacen.  rescissione  coniractus,  12,  Maggio  1843.  Ma* 
BINI,  $.  4.  CoD.  AusT.  art.  932.  Cod^  Franc, alt.  1641.  e  segg.  GoD.  delle D.  S. 
art.  1487.  e  segg.  ^Iod.  Pabubiw.  art.  1457.  e  segg.  Cod.  Tight,  art.  7G5.  e  segg* 
GoD.  Albert,  art.  1Q48.  e  segg. 

(22)  Olivat.  Decis.  446.  n.  21.  Ruota,  nella  citata  NuUius,  seu  Sulilacen. 
$•  3-  Ve(^aasi  i  moderni  Godici  negli  oi-tlculi  so{Mr<i  allegati, 

(23)  L.  si  intelligaUir.  1.  quaeritiu*,  14.  in  fin,  1.  si  tamen ,  48,  $.  si  quis, 
1.  CQffl  manclpium  51.  ff,  de  aedil,  aedict.  1.  si  minor,  God«  hoc  tit.  KiMiiiALn* 
Decìs.  522.  n.  1.  Hvota,  nella  Bontitnien,  peciuiiaria,  27.  Febbraio  1818.  Marco, 
nella  Ferrarien.  resUinlionjs  in  integrum,  1.  Febbraio,  1 830.  Rivademeyba  ,  $•  £1. 
t  nella  Nuliius  seo  Sublacen.  rescisiiiouis  contracUis ,  1 2.  Maggia  1 843.  AIarisì  , 
$•  7.  Yeggansi  i  modemi  Godici  negli  articoli  sopra  citati. 

(24)  L.  1  \  1.  53.  de  contr.  empt.  1.  19.  de  perle,  etcomm.  rei  vead.  1. 13. 
$.  20.  hoc  tit.  Ruota,  nella  Romana  pecuniaria,  20.  Gennaio  1817,  Serlupi  , 
$.  6.  neir  Àiiminon.  pesuniatla,  3.  Luglio  1818.  Turni ,  $«  5,  e  in  altre  innu-> 
merevolU  God.  ciy.  Frauc.  art.  1650.  Gqd.  Austr.  art.  1062.  God,  dèu.b  D.  S, 
art  1496;  Gon.  Pmkmexs.  afft.  1467.  Cod.  Ticin.  art.  783.  Goo.  ALB^T.arl.  1657. 

(25>  Yeggasi  quello  cb«  abbiamo  detto  nella  1.  ult.  Tit.  VI.  lib,  XVIII,  Dìg. 
Secondo  alcune  fra  le  vigenti  legislazioni  se  il  compratore  non  paga  il  prezzo , 
il  Tenditore  può  dimandare  che  la  vendita  sia  disciolta*  God,  ci\\  Fbahc,  art,  1654. 
GoD,  DBLUt  D.  S,  art,  1500.  God,  Ticir,  art.  787. 

(36)  Ruota,  nella  Maceraten.  oonsnccessionb  qqoad  praedium  Gardeto,  19, 
Giugno  1795.  e  nella  medesima,  9.  Maggio  1796.  Acciaiuou,  $,  2.  et  scqq. 

(27)  L.  18,  ji.  1.  de  perle,  .etcomm.  rei  vend.  1.24.  God.  de  evicU  Ruota, 
nella  Romana  pccuni^ri^ ,  27.  Ap4lc  1^61.  Go.3<i^lio,   $,    8.    et  scqq.  e  nelU 
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Sf  È  teouto  a  deonociare  in  tefli|io  opporUiiiò  al  Teaditore  la  lite 
che  gli  vieii  mossa  dall'  evincente  (28).  In  caso  diverso  V  obbligo  della 
garanzia  per  causa  di  evizione  cessa  nel  venditore ,  sempreccbè  V  QUt' 
iDis«ione  di  questo  atto  non  si  possa  giostificare  mediante  una  scasa 
legittima  (29). 

6.  Può  far  uso  del  beneficio  dell'  escussione  contro  i  creditori  del 
suo  venditore:  ciò  per  altro  non  ha  luogo,  se  non  quando  pressò  il 
venditore  esistano  altri  beni  soggetti  all'  ipoteca  speciale  o  generale  per 
Io  stesso  debito  ,  e  se  qnesti  beni  non  siano  sottoposti  ad  ipoteche  an- 
teriori che  ne  eccedano  o  ne  assorbano  manifestamente  il  valore  (30)^ 

7.  Pe'  miglioramenti  da  lui  fatti  nella  cosa  comperata  ed  evAta  , 
ha  contro  l' evincente  il  diritto  dì  ritenzione,  finché  non  sia  stato  sod-* 
disfatto  di  quello  che  ha  speso  (31). 

8.  Non  è  tenuto  a  veruna  indennità  per  quelle  deteriorazioni,  alle 
qnali  noq  ha  dato  causa  il  dolo  o  la  colpa  lata  da  lui  commessa;  nel 
medesimo  tempo ,  non  può  egli  chiedere  il  rimborso  dei  migliorameli- 
ti  che  per  il  meno  del  valore  di  essi,  avuta  ragione  dello  speso  e  del 
migliorato.  Se  il  miglioramento  è  naturale,  od  anche  prodotto  dalfìn*! 
dustfia  ,  ma  senza  spesa  di  lui ,  non  ha  diritto  a  verun  rimborso  (32). 

9.  Nel  caso  che  abbia  sofTerto  V  evizione  della  cosa  venduta ,  per 
conseguire  1*  indennità ,  non  può  promuovere  che  V  azione  di  compe- 
ra ,   né   gli  compete  il  regresso  a  quelle  i^nticbe  ragioni  che  si  fosse- 


Favonlina  pecunifirU,  K».  Oingno  1817.  Srklvpi  ,  $.  6.  et  seqq,  Con.  civ.  Fbi^c. 
art.  1653.  Cod,  delle  D.  S.  art.  1499.  Goo.  Parmexs.  art.  1470,  Cod.  Ti€I5. 
art.  786.  Ck>D.  Albert,  art.  1660. 

(28)  L.  53,  $.  1.  hoc  tit.  l,  20.  Cod.  de  evtct.  Ruota,  nclk  Spoletana  in^ 
demnìtatis,  $.  6.  nella  Romana  immissionis ,  17^  Maggio  1815.  SmiVPi,  $.  6.  e 
nella  pecuniaria  qooad  Uberationem  a  moledis,  24.  Aprile  1818.  Marco,  $.  7., 
et  scqq.  God.  civ.  Fa&nc.  art.  1640«  Cod.  delle  D.  S.  arU  1486i.  Gqd^  Pjuimb5S. 
art.  14.'>6.  Con.  Ticik.  art.  764,  Cod.  Albert,  art.  1617. 

(29)  Rvota,  nella  Romana  pecuniaria,  7.  Aprile  1815.  SebLum,  $.  6. nella 
Spoletana  iiidemnitatis ,  17.  Maggio  1815  Lo  stesso,  $.  6«-et^,  a  nella  Rimana 
pecuniaria,  3.  Luglio  1818.  Marco,  $.  18. 

(30)  Reg.  glud,  art.  195.  Con.  civ.  Frako.  art.  1^66.  joaet.  ax%.  2^70,  Con. 
delle  D.  8.  art.  1512.  junct.  art.  2064,  Cod.  Parmeks»  art.  ^^82.  junct.  ar^.2235. 
CoD.  Ticiv.  art.  796.  $.  1^  Cod.  Albert,  art.  1671.  junct.  ig.t.  2288, 

(31)  Ruota,  Dccis,  237.  part,  18.  tom.  1.  recent. 

(32)  Reg,  giud.  art.  198.  Yeggabi  il  Con.  Fraxc.  art.  i63i.  e  se|g.  il  Gqd* 
PELLE  D.  S.  art.  1477.  Cod.  Parmbks.  ari.  1447.  Con.  Tic»,  ait.  755.  e  scg. 
Cod,  Albert,  art.  1Q38. 
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ro  con  la  vendita  ipso  jure  e^iate  (33),  ìIiIyq  sempre  che  ciò  non  sia 
stato  espressamente  pattuito ,  ne'  contratti  innominati ,  e  nelle  cause 
privilegiate ,  come  in  quella  di  dote  (34) 

L.  Si  rea  vendita ,  1. 

Dice  Ulpiano  cke  qualora  non  venga  fatta  la  traditone  della  co* 
fa  venduta ,  il  compratore  può  promuovere  1'  azione  per  V  interesse. 
Per  queste  parole  del  giureconsulto  disputarono  acremente  gì*  Intepreti 
del  diritto  romano  per  decidere  se  il  venditore,  U  quale  può  fare  la 
tradieione  della  cosa  che  ha  venduto ,  sia  preciwntnte  tenuto  a  farla» 
ovvero  s' egli  possa  liberarsi  da  tale  obbligazione  ,  prestando  al  com^ 
pratore  V  interesse.  Se  si  volef^se  decidere  la  qnistione  dal  numero  e 
dall'  autorità  di  quelli  che  hanno  sostenuto  tanto  V  una  che  1'  altra  o- 
pinione,  si  dovrebbe  confessare  che  sono  entrambe  incerte  (35).  La  se- 
conda sembra  per  avventura  più  conveniente  al  diritto  romano ,  la  pri* 
ma  al  diritto  naturale,  e  fu  seguita  nel!'  uso  del  foro  presso  quasi  tut* 
te  le  nazioni  (36) 


(33)  Ruota  ,  nella  Romana  immissionis ,  2,  Decembre  1721.  Galcagtiino,  5.  2. 
nella  Romana  consìgnationi5  depositi,  27«  Giugno  1791.  Paracci\ico,  5-'*3*Q<^1^a 
Romana  pecuniarìa  ,  26,  Aprile  1833.  $.  3.  nella  Romana  assignamentorum,  qnoad 
ScuU  17500.  2U.  Gennaio,  Cobsi  9  1840.  $.  6.  e  nella  confermai.  22.  Novembre 
fteUo  sie&so  «ano ,  avanti  il  medesimo ,  $.  5. 

(34)  Oltre  le  Decisioni  sopra  citate  ,  veggansi  parimenti  la  Romana  assigna- 
mentorum,  22.  Novembre  1841.  la  coufermat.  10.  Giugno  1842.  Quaglia  $.  6. 
e  la  Romana  aclionìs  hypothecariae ,  3.  Aprile  1843.  Boniki,  5*  ^*  ^  ^q- 

(35)  Tennero  la  piima  il  Viiraio,  $.  emptio,  Inst.  de  e.iipt.  n.  3.  etl  Ivi 
eitaU  BAATObo ,  e  Curo.  Saliceti  ,  neUa  1.  4.  Cod.  lioc  UU  Baldo,  nella  1.  con- 
tractns,  17.  Cod.  de  fide  instr.  Jasoxb,  nella  1.  9.  ff,  si  cert^pet.  Gombs.  yac* 
resoL  lib*  2.  cap.  10,  n,  22.  OLDsiinoApa.  class.  4.  art.  1.  Ant«  Fabro,  lib.  6l 
conjcct.  17.  PmsLL.  nella  L  1.  Cod.  de  bon.  mat.  part.  3.  n.  25.  Cu i acid  ,  hic 
ZoE$,  parat.  in  hoc  tit.  Pbrbz.  comm.  ad  Cod.  hoctit.  Bavnemakn.  Iiìc.Righbiu 
tmiv.  civ.  et  crìm.  jm*.  lib.  3.  tit.  17.  $.  2489.  Pothibr,  du  conti*,  de  rente, 
n.  68.  S'accostarono  alia  seconda  Alciato  ,  nella  1.  unic.  Cod.de  sent.  quaepro 
«0  qnod  iut.  prof.  Duiasvo ,  nel  tìu  de  in  lit.  jur.  n.  2.  Doxbu-  nella  1.  4« 
God.  hoc  Ut.  FACcauf.  lib.  2.  contr.  3.  Covabrvv.  var.  resol.  lib«  2.  cap.  19. 
n.  1.  Bacov.  in  Trcutl.  voi.  1.  dìsp.  28.  t.  2.  Gudelin.  de  jur.  novis.  cap.  7. 
GaisTiN.  voi,  3.  Decis.  54.  n.  6.  Yobt,  cooun.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  14. 

(30)  Yeggansi  il  Vinhio,  il  Richieri,  il  Voet,  il  Potbibr,  ne' luoghi  sopra 
citati  ,  Moz,  trdct.  de  empt.  quaest.  princ.  6.  n.*  38.  Tuscv.  voi.  8.  pract.  conci. 
55.  lit  Y.  Ruota  ,  Decis.  67.  per  tot.  pari.  3.  et  Decis.  26.  p.  4.  tom.  1 .  recente 
Con,  EsTK>s,  lib.  2.  liU  25.  art.  7, 


354 

L.'Si  in  emptione,  2. 

Nella  vendita  de*  fondi  solevano  gli  «Dtìchi  dichiarare  ^iial  misu- 
ra ed  estensione  essi  avessero ,  e  per  lo  più ,  come  attesta  Aggeoo  Ur- 
bico,  guarentivano  ch^il  fondo  vendnl^  avrebbe  compreso  la  misura 
dichiarata  (37).  Oggigiorno  prima  di  procedere  alla  vendita  di  nao 
stabile ,  tanto  urbano  che  rustico  »  si  suol  farlo  peritare  ;  e  la  stima, 
trattandosi  degli  ultimi  t  si  fa  per  Io  più  in  ragione  del  quattro,  o  dd 
cinque  per  oentow  Nulladìmeoo  non  si  può  su  questa  materia  formare 
una  regola  cesta ^   dip^endendo  es?a  dalla  diversa  qualità   de'  luoghi, 

e  dalla  maggiore  o  minore  abbondanza  di  danaro  ,  di  popolo  e  ài  ter- 
ritorio (38). 

L.  Batio^  3. 

§•  Si  emptor,  !• 

Dice  Pomponio  che  se  un  compratore  abbia  stipulato  che  gli  sia 
consegnato  il  vacuo  possesso  ,  e  per  tal  conto  muova  V  azione  di  sti* 
pulato ,  in  quest'  azione  non  entrano  i  frutti ,  essendo  essa  di  sommo 
diritto  :  ciò  non  dimeno  può  agire  pe'  frutti  con  1*  azione  di  compera. 
A  questa  decisione  di  Pomponio  è  contrario  Papiniano  (39)/ il  quale 
ammette  che  nell'azione  di  stipulato  entrino  anche  i  frutti ,  qualora 
la  parte  abbia  stipulato  che  gli  sia  consegnato  il  vacuo  posses»o.  Noa 
mancarono  gP  Interpreti  di  sperperare  questo  punto  di  giurisprudenza 
in  molte  particolarità  per  conciliare  Papiniano  e  Pomponio,  come  non 
mancò  chi  guastò  ('opera  loro,  riprovando  e  confutando  ciò  che  da' 
m^'desimi  venne  sostenuto  e  provato,  spargeudo  nella  giurisprudenza 
nuove  opinioni  e  particolarità  maggiori.  Io  ,  per  me ,  sono  di  avviso 
eh'  essi  abbiano  speso  più  tempo  e  ingegno  di  quel  che  facea  bisogno. 
Il  Molineo ,  I' Hotmann  e  il  Cuiacio  ,  sostengono  apertamente  che  i 
due  sopr^  citati  Giureconsulti  sono  fra  loro  in  evidente  contraddizione 
e  riconoscono  in  questo  caso  un'  antinomìa  di  leggi.  La  qu^I  cosa  non 
parrà  lontana  dal  vero  ,  qualora  si  voglia  considerare  che  Pomponio 
visse  sotto  Marco  e  Commodo  ,  nelP  anno  CLXVII.  dalla  venuta  di  Grl<« 
stOj,  e  Papiniano  sotto  Severo  e  Antonino   Garacalta  neU'anno  GCff. 

(37)  L,  id    qiiod  post,   7,   J.  1.  de  per.  et  comm.  rei  vcnd,  1.  13.  J.  i4. 
1.  42.  hoc  lit. 

(38)  Vengasi  la  Ruota  ,    nella    Maccralen.  set)  Anconitana   diylsionb   super 
fructibus,  3.  Giugno,  1814.  MvzzAii£tu,  C.  4.  ^ 

(50)  Nella  I.  4.  ir.  de  luur. 
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Corsero  adunque  fra  loro  treaUeiiiqu^  aoiN  4i  ^f^tóo  »  il  ^«al  t^nipo 
è  senza  dubbio  bastanle  per  cambiare  opinioni ,  leggi  e  costumi  (40). 
Non  perUoto  è  certo  che  tanto  1'  una  che  V  a^tra  legge  ammette 
che  i  frutti  si  possano  ripetere  ,  e  perciò  V  antiooiDìa  non  consiste  nel- 
r  effetto  e  nella  decisione  delie  cose  ;  ma  solo  nella  meva  formalità* 
delle  azioni  »  della  quale  i  Romani  furono  scrupolosissimi.  Ma  siccome 
oggigiorno  non  si  saole  nelle  citazioni  esprimere  il  nome  delle  azioni, 
cosi  la  suddetta  scrupolosa  distinzione  si  rende  iuutile  e  poco  rileva  nel 
moderni  costumi  (41). 


L»  Si  seryam  j  4. 

Tu  mi  hai  venduto  un  servo  soggetto  ad  azioni  nossali  ,  mentre 
io  ignorava  questi  difetti:  dice  il  Giureconsulto  clic  sebbene  tu  mi  ab- 
bia promesso  il  doppio,  nulladiineno  sei  tenuto  verso  di  me  con  l'azio- 
ne di  compera.  E  ciò  per  la  ragione,  che  io  non  po>so  contro  di  te 
promuovere  l'azione  di  stipulato,  prima  che  nulla  mi  manchi. 

I  romani  spesse  volte  negarono  1'  azione  per  l' evizione ,  e  conces- 
sero in  vece  quella  di  compra.  E  ciò  per  questo  ,  che  gli  acquirenti 
solevano  per  lo  pili  stipulare  a  loro  vantaggio  il  duplo  nel  caso  di 
evizione:  1' uso  di  tale  stipulazione  divenne  di  tal  modo  frequente  che, 
con  l'andare  del  tempo  si  ritenne  sempre  sottintesa  nel  contratto,  seb- 
bene non  fosse  stata  dalle  parti  espressa  (42).  Ma  V  azione  che  discen- 
deva dalla  medesima  non  si  poteva  promuovere  ,  finché  la  co«ia  non 
fosse  stata  realmeate  evltta  ,  e  perciò  prima  di  questo  tempo  non  si  po- 
tei promuovere  che  1*  azione  di  compera.  Del  resto,  siccome  nella  pra- 
tica forense  di  quasi  tutte  le  nazioni  1'  uso  di  queste  azioni  in  duplo 
venne  abolito ,  cosi  la  suddetta  distinzione  si  rese  inutile  ,  e  poco  ri- 
leva oggidì  se  si  muova  in  proposito  o  l' una  o  V  altra  azione  (43). 

§.  Si  modus  9  1. 

La  vendiu  di  uno  stabile  può  esser  fatta  a  mìiSura  o  a  corpo:  si 
chiama  fatta  a  misura,  allorchèi  si  esprime  nel  contratto  la  quantità 
delle  -  tavole  o   jugcri ,  de*  quali  è  composto  ;   si  chiama  fatta  a  cor- 

é  * 

I 

(40)  V<^g^asi  quello  che  abbiamo  detto  nelUi  1.  9.  J.  1.  TU.  XI.  lib.  IL  • 

(41)  Motiw.  Tract.  de  eo  quod  int.  n.  201.  204.  Vcggasi  quello  cbe  abbUnlo 
detto  nella  1,  1.  Til.'XIH.  lib.  II.  Dlg.  e  ncll' int«>dttzìoiie  di  questo  titolo. 

(42)  L.  quod  si  nolit ,  31.  J.  Qaia  assidna,  20.  ff.  de  aedil,  aedicl. 

(43)  Vorr,  comm.  ad  Patiiì.  de  evicf  et  dupl.  d.   28.  Kicasn.  univ.  clv.  ci 
crim.  jqr.  lib.  3*  tìl.  17.  J.  2562, 


pò  y  iflloi^bè  non  ti  faceta  élcana  ntèntiane  Mìe  misura  ,  ma  solo  del 
fondo.  Chi  y  per  «sempio ,  vendesse  o  dimostrasse  eento  jogert  di  ter- 
ra, farebt>e  una  vendita  a  misura;  ehi ,  all'opposto  ,  vendesse  o  dime* 
strasse  II  fondo  Cok-neliano,  farebbe  nna  vendita  a  corpo.  La  vendita 
non  cesserebbe  di  esser  fatta  a  corpo,  quantunque,  dopo  fatta  menzio* 
ne  del  fondo  ,  si  aggiungesse,  quasi  per  modo  di  dimostrazione,  la 
quantità,  della  quale  è  composto,  ovvero  se  si  dimostrassero  i  confini, 
da'  quali  è  limitato.  L'  effetto  di  queste  due  diverse  maniere  di  tende- 
re è  parimenti  diverso.  Se  la  misura  si  trova  in  appresso  maggiore  o 
minore  di  quella  che  fu  dimostrata  nel  contralto,  il  prezzo  m  dee  pa- 
rimenti aumentare  o  diminuire'  in  proporzione  della  quantità  che  cre- 
sce 0  che  manca ,  semprecchè  V  errore  non  cada  sopra  cose  lievissime. 
Ha  luogo  Io  stesso,  se  la  quantità  che  fu  espressa  ,  non  si  ritrovi  di  quel 
valore  o  bontà  che  venne  promesso  (44).  Ma  nella  vendita  fatta  a  cor- 
po il  prezzo  non  si  diminuisce,  e  neppure  si  accresce,  per  V  aumento 
o  decremento  in  cui  si  trovi  in  oppresso  il  fondo  ,  semprecchè  non 
sia  intervenuto  un  dolo  per  parte  del  venditore  (45).  Nulladimeno  i 
pratici ,  e  con  essi  V  uso  del  foro  ,  qualunque  sia  in  proposito  la  stret- 
ta disposizione  delle  leggi  romane,  attestano  che  il  prezzo  si  debbeac- 
crescere  o  diminuire ,  quando  la  differenza  tra  la  misura  espressa  e 
la  vera  si  ritrovi  notabile  (46). 

Nella  vendita  fatta  a  misura  le  vigenti  legislazioni  stabiliscono  che 
se  la  quantità  si  trovi  minore ,  il  venditore  è  obbligato  di  consegnare 
al  compratore,  se  lo  esìge,  la  quantità  indicata  nel  contratto.  Se  ciò  non 
sia  possìbile,  o  il  compratore  non  Io  esiga,  è  obbligato  a  soggiace- 
re ad  una  proporzionata  diminuzione  del  prezzo.  Se,  all' opposto  ,  la 
quantità  si  trovi  maggiore  di  quella  che  è  stata  espressa  nel  contratto, 
r  acquirente  ha  la  scelta  o  di  corrispondere  il  supplemento  del  prez- 
zo,  0  di  recedere  dal  contratto ,  se  V  eccedenza  oltrepassa  la  vigesima 
parte  d  ella  quantità  nel  medesimo  dichiarata  (4  7).  Questa  disposizione, 

(44)  Hic,  ci  1.  qui  fundom,  41.  J.  qui  agrum^  2.  ff.  de  cootr.  empi. 

(45)  L.  Julianis,  13.  J.  14.  hoc.  tit. 

(46)  YoBT,  comm.  ad  Paud.  hoc  Ut.  n.  7.  RiCHsa.  univ.  civ.  et  ciim.  jur. 
lìb.  3.  tit.  17.  $•  2318.  ili  fin.  Ruota,  decb.  135»  part*  9.  tom.  1.  decis.  1. 
pait.  17.  decb.  46.  part.  19.  tom.  1.  recent.  Le  vigenti  legislazioni  di  Francia 
e  Italia  l'hanno  definita  nella  vigesima  paite  in  più  o  in  meno,  avuto  riguardo 
al  valore  della  totalità  delle  cose  vendute ,  qualora  (peri)  non  vi  sia  stipulazione 
in  contrario  Con.  civ.  Frauc.  art.  1619.  Con.  dbixb  D.  S.  art.  1465.  Ck>i>.  Pakmbhs. 
art.  1433*  Con.  Ticiv.  art.  742.  Con.  AiBBur.'^art.  1626. 

(47)  Con.  civ.  FaANC.  art.  1617.  1618.  Con.  nnuLi  D.  S»  art  1463,  1404.  Con. 
PiRMENs.  art.  1431.  1432.  Con.  Ticiv.  art.  739.  740.  Con.  Aunar.  art.  1624. 1625. 
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<»Ac  attesta  il  Veet ,  sebbene  emllraria  al  àìrUUù  t^tùAM ,  éi^  ^ià  sta- 
la preeedeBlemeiUe  adoUata  oell'  uso  del  foro  presso  molte  nazioiiL 

L.  Tettetai" ,  & 

§•  Si  Tenditor  ^  ult 

Lasciando  da  parte  le  quistioni  che  sul  proposito  di  quésta  legge 
si  fanno  dagl^  Interpreti  3  è  riceruto  nel  nostro  foro  che  sebbene  il  ven- 
ditore prometta  I*  evizione  soltanto  pel  dolo  0  fatto  suo  pròprio ,  nnl- 
ladimeno,  seguendo  la  medesima  per  fatto  di  un  altro  «sia  ugualmen- 
te tenuto  alla  restituzione  del  presSzo  (48), 

§•  Is  qoi  villa  9  64 

Come  altrove  osservammo  5  convierì  distirignei'e  se  ià  dapai^i'a  f^ia 
data  come  un  pegno  del  contratto  che  si  vuol  celebrare  »  ovvei'o  come 
un  pegno  del  contratto  già  celebrato  »  e  per  principio  dì  pagamento. 
Nel  primo  caso  le  cose  sono  tuttavia  nel  loro  stato  primitivo,  ed  è  le- 
cito all^  uno  de*  contraenti  di  recedere  dal  contratto*  ndn  ostante  il  dis- 
senso deir  altro  :  nel  secondo  le  cose  cessano  di  essere  nel  primo  stato, 
né  si  ammette  risoluzione  di  contratto ,  4e  non  di  mutuo  consétiso.  Quin- 
di è  che  se  il  compratore  abbia  dato  la  caparra  a  principio  di  paga- 
mento ,  ha  il  diritto  di  pretendere  i  frutti  compensativi  qualora  non 
gli  venga  consegnata  la  cosa  vendutagli  (49); 

§.  ComìoS)  14 
§•  Dcnique  ^  1  & 

Sebbene  il  venditore»  oltre  la  stipulazione  del  duplo ,  abbia,  in  ca- 
so  di  evizione  9  promesso  la  rifazione  di  altri  danni ,  nulladimeno ,  se 
abbia  prestato  il  duplo  convenuto  »  ilon  é  obbligato  ad  altro.  E  ciò  per 

(48)  Ruota,  decis.  374«  pari.  44  toni.  2.  decis.  155.  part.  7.  recenU  È  con- 
trario il  Codice  Eatense  »  lib.  2.  tit.  25«  art'  9. 

(49)  Ruota  ,  nella   Romana ,   scu  Priverocn.  pccaniarìa ,  9«   Giugno    1815. 
Rusco5i  j  $•  3.  el  seq, 

PARTE  nu  db'  digesti  33 
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la  raf^ioné  cbè  la  còndaiìrta  nòti  poft  per  legge  sorpassare  li  fatoré  dei 
doppio  (50).  La  stipulazione  del  doppio  oggigiorno  iron  è  più  in  nso; 
si  può ,  ciò  non  ostante  ;  inferire  da  quésta  legge  ebe ,  quando  la  pe- 
ba  è  in  certi  casi  stabilita  dalia  Il^ggcf  non  si  può  aumeatare  per  con- 
venzione de*  privati. 

§j  Sententiam  9  16^ 

Anticamente  la  vendita  de*  beni  ipotecati  ^pettdnli  al  debitore  fa- 
cevasi  mediante  autorità  privata,. e  perciò  non  fa  meraviglia  se  un  fon- 
dò in  tal  mddo  venduto ,  potesse  in  seguito  Tenire  evitto  da  un  altro 
creditore  (51).  Ma  oggigiorno  queste  vendite  si  fanno  mediante  l'au- 
torità pubblica»  e  le  leggi  moderne  hanno  in  esse  prescritto  alcune  for- 
malità y  ereguite  le  quali ,  il  ^ondo  passa  lìbero  da  ogni  ipoteca  nel*^ 
1^  acquirente  giudiziale    52).  . 

L.  Qat  aatem  alt. 

Altrove  osservammo  essere  contro  il  Bartolo  ricevuta  in  foro  To- 
]Tinione  più  equa  ,  cioè  che  il  venditore  sia  tenuto  alla  l*estituzione  del 
prezzo  ,  sebbene  il  compratore  abbia  acquistato  una  cosa  ^  della  quale 
.  ilòn  ignorava  i  difetti^  senza  farsi  guarentire  per  V  evizione  (53). 

L.  Jalianus  ,  ISL 
§.  Idem  Jalianas,  & 

Se  il  venditore  di  qri  pi*edio  non  ha  fatto  menzione  de'  tributi , 
de*  quali  sapeva  esso  predio  aggravato  ,  è  tenuto  con  V  azione  di  conH 
pera ,  salvo  il  cafo  eh*  egli  stesso  ignorasse  questi  pesi  (54)^  Prescin- 
dendo da  tutto  ciò  che  le  leggi  l'omàtie»  aVuto  riguardo  a'  loro  tempi, 
abbiano  su  questa  materia  stabilito ,  osserva  il  De  Luca,  essere  nell'  u- 
so  dei  foro  ammesso  che  il  venditore  di  un  fondo  non  sia  Oggigiorno 
tònuto  con  Fazione  di  compera  per  quelle  gabelle,  pesi  o  tributi,  che 

(50)  hf  ^i  Cod.  de  sent.  que  prò  eo  quod  int.  prof. 

(51)  lllc  et  I.  ub  causarn ,  17.  C!od.  de  cvict. 

(52)  Rcg.  gitid.  art.  215.  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella    1.    10.   € 
nel  principio  del  Tit.  Y;  lib.  XX.  Dìg. 

(ì3)  Voggasi  quello  che  abbiamo  detto  nell*  introduzione  di  questo  titolo. 
(r»4)  li.  21.  5.  1.  hoc  Ut. 


per  diritto  pubblico  si  pagano  al  principe  e  a'  miinicìpii ,  e  ncppuro 
per  le  decime  spirituali  dovute  al  parroco ,  sebbene  abbia  asserito  che 
ii  fondo  d  libero  ed  esente  da  ogni  peso.  E  ciò  per  la  ragione,  che 
questi  pesi  sono  intrinseci ,  e  si  debbono  sempre  sottintendere  in  forza 
della  legge  medesima  {&&). 


Se  il  compratore  nop  paga  il  prezzo  convenuto ,  il  venditore  può 
ricusare  di  far  la  consegna  della  cosa ,  e  ritenerla  come  in  pegno,  tiur 
che  non  sia  stato  soddisfatto.  Che  anzi ,  se  per  avventura  avesse  già  fat« 
ta  la  tradizione 9  né  fosse  stato  pagato ,  in  tutto  o  iti  parte,  avrebbe 
anebe  ii  diritto  di  rivendic^ipne  ,  purché ,  generalmente  o  specialuien^ 
te  y  avesse  convenuto  di  ritenervi  un'  ipoteca  (56).  L'  odierno  .sislem4 
ipotecario  ha  progredito  anche  pia  oltre  per  la  sicurezza  de*  venditori 
di  beni  stabili,  colendo  che.  ne'  contratti  di  vendita  si  dovesse  inten- 
dere sempre  a  favore  del  venditore  coi^tituita  un'  ipoteca  privilegiata  pel 
totale  0  pel  residuo  del  prezzo  che  rimane  tuttora  a  pagarsi  (57).  L'ef- 
ficacia di  questa  ipoteca  è,  che  il  venditore,  e  per  esso  i  suoi  credi- 
tori cessionari ,  hanno  diritto  di  essere  preferiti  a  qualunque  creditore 
deir  acquirente  ^  sebbene  anteriore  e  privilegiato  (58). 

§.  Veaiunt ,  20, 

Fatta  la  consegna  della  cosa ,  e  non  pagato  il  prezzo ,  il  compra- 
tore ^  dal  giorno  della  mora,. è  tenuto  per  legge  civile  al  pagamento 
delle  usure ,  e  in  ciò  concorda  anche  la  legge  Canonica  (59)^  ^ulladìr 
meno  fra  l'vaa  e  1'. altra  legge  v'  ha  questa  notabile  differenza,  che 
per  la  prìm?  la  quantità  delle  medesii^e  viene  determinata  dalle  parti- 
colari costumanze  d^l  luogo  ,  dove  fu  celebrato  il  contratto  ,senz^  di- 
stinguei^e  se  il  compratore  abbia  percetto  più  o  meno. frutti  ed  anche 
nessuno  (60),  laddove  per  la  seconda  tra  Crutti  e  interessi  co^yien  o%- 
servare  una  congrua  proporzione  (61). 

(55)  Pc  empt.  disc.  36.  de  dectm.  disc.  16. 

(56)  AwT.  Fabr.  Cod.  suo  for.  lib.  4.  tit.  33.  def.  «. 

(57)  Mot.  Pr.  di  Leone  XII,  art.  88.  Mot,  prop.  diGr.  XVI.  art.  83.  u.  3.  art.  188. 

(58)  Ruota,  nella  Ilomaua  graduationis ,  2.  Maggio  1842.  Mvzzarelu. 

(59)  CovAHP.uV.  var.  rcsol.  cap.  4.  per  tot.  Molin.  de  just,  cijur.  dìsp.  368.  n.  9. 

(60)  Cristin.  voi.  3.  dccis.  75.  n.  6.  Ricter.  ,  decls.  70.  u.  11.  pari.  2. 

(61)  M\NTtc\,  de  lacit.  et  anib.  rouv.  lib.  4.  lU.  16.  u.  42.    Veggasi  quello 
che  abbiamo  dello  nella  1.  ult.  Tit.  VI.  lib.  XVIII.  ÒJg. 
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I 

§.  Ibidem ,  2(L 

ftpiBiaBo  9  consultato  sai  fatto ,  rispose  che  se  f«  eooTeoulo  che, 
non  essendo  pagato  il  presso  nel  giorno  detennln^to ,  il  eompralore 
debba  in  pena  pagare  il  duplo  dei  prezzo  4I  Tenditore ,  U  pKtto  è  ri* 
prqvato  come  fatto  in  frode  delle  costituzioni,  per  quanto  eccede  la  ml-> 
sura  degli  interessi  legittimi.  È  perà  d|ferso,  com*  egli  osserva,  il  ca- 
so del  patto  commissorio ,  pel  quale  si  conviene  che  ,  non  essendo  pa^ 
gato  nel  giorno  determinato,  il  contratto  si  reputi  come  non  avvenuto  « 
e  il  compratore  perda  la  parte  del  prezzo  che  ha  pagata,  fi  ciò  per  la 
ragione  che  in  tal  caf;o  non  si  può  dire  stipulato  un  interesse  illecito, 
mentre  viene  dalle  leggi  permesso,  Per  le  ragioni  altrove  allegate  ri-* 
tengo  essere  II  patto  illecito  ancbe  i|el  secondo  caso ,  e  in  pratica  noii 
osservabile  (63). 

tu  lànes^  ISi 

I  |[)esci  che  sono  nella  peschiera  >  dice  Ul  piano ,  non  fonilo  parte 
uè  d^la  casa  né  del  fendo ,  e  perciò  non  s' intendono  compresi  nella 
vendita ,  né  il  compratore  può  pretenderli.  Non  piace  queata  aentenia 
a  parecchi ,  i  quali  ^  disting^uendo  i  pesci  che  servono  ali*  ttso  astiale 
e  predente ,  i^  quelli  che  stanno  in  lago ,  stagno  0  peschiera,  per  n^ 
perpetuo  del  fondo  .  V  j^mmettono  ne'  primi ,  e  la  rifiutano  ne'  secon- 
di (63).  E  per  vero ,  allorché  si  muove  questione  sopra^  quelle  cose 
che  si  debbono ,  o  no ,  ritenere  comprèse  nella  vendita  dì  uti  fondo , 
tanto  urbano  che  rustico,  noi  dobbiamo  avere  5euìt)re  a  mente  la  sentenza 
di  Labeone ,  il  quale  scrive  che  fanno  parie  dell*  edificio  tutte  quelle 
cose  che  sono  destinate  air  nso  perpetuo  del  mede^^irao,  come  non  si 
debhouo  ritenere  come  parte  di  essQ  quelle  che  servono  all'  uso  attua- 
le e  presente  (64).  Ma  per  conoscere  se  una  co^sa  faccia  ,  o  no  ,  par^ 
te  di  un  fondo,  non  dobbiamo  ricorrere  a'  costumi  degli  anticlii,  ma 
ben^i  a^  moderni  ,  essendo  indubitato  che  molti  u.«i  sono  oggigiorno 
fr^  noi  che  a*  Romani  neppnr  c^iddero  in  p^TXSlero. 

(62)  Vcggasi  quellq  che  abbiamo  det^o  nel  $.  7.  Tit.  XYI.  Uh.  IH.  Ist.  e 
nella  1.  6.  Tit.  IH.  lib.  XVni.  Dìg. 

(63)  TiRiQ.  de  retract.  consans.  $.  1.  glos.  1^.  b.  17.  Guid.  Pae,  decis.  9l. 
n.  4»  llIou5.  ad  coiis.  Paris,  J.  1«  gius.  8.  n.  17.  Mantiga  ,  de  tac^t.  et  aoib. 
coov.  lib.  in,  tit.  16.  Q.  15.  VoET ,  C(imti^.  ad  Pand.  lioc  tiu  11.  4. 

(64)  L.  fuiidi  ^.  LabeOy  7.  hoc  tit.  Cod.  civ.  Fraxc.  art.  ÌG|5.  Cod.  dellb 
D.  S.  art.  1401.  CoD.  Pabmsss.  art.  1120.  Cod.  Tici!i.  art.  737.  Cod.  Albert^ 
ari.  1022. 
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L.  Si  sterilis,  21. 
§•  Cubi  per  yenditorein  9  5. 

Se  il  veniiitore  orameUe  di  fare  la  tradizione  ,  nella  vaiutaziooe 
dell'  interi  6.se  del  compratore  si  pone  a  calcolo  qualunque  aorta  di  u» 
UH ,  purché  questa  versi  intorno  alla  cosa  ,  non  fuor  della  cosa  ;  su|>- 
pongasi  y  per  esempio,  che  il  venditore  abbia  promesso  di  fare  la  tra- 
dizione del  vino  in  un'epoca  determinata;  s'egli  ommeUe  di  farla,  si 
porrà  a  sud  carico  quanto  il  vino  abbia  aumentalo  di  valore  dall*  e« 
poca.  In  cui  doveva  farsene  la  consegna;  non  però  qnell' nllle  che  il 
compratore  avrebbe  potuto  conseguire ,  facendone  un  traffico.  GV  Inter- 
preti ,  più  semplicemente  ,  chiamano  il  primo  interesse  Intrinseco  ,  e 
il  secondo  estrinseco.  Non  pochi  sono  di  avviso  essere  questo  testo  cor- 
retto per  una  legge  del  Codice,  per  la  quale  non  solò  ^i  mette  a  calcolo 
il  danno  ^(Terto  dal  compratore ,  ma  eziandio  il  lucro  che  avrebbe  po- 
tuto conseguire  (65).  Qualunque  però  sia  la  verità  delle  cose ,  ceno  è 
che  nel  foro  commerciale  la  disposizione  di  questa  legge  non  viene 
osservata  (66).  Se  ,  generalmente  parlando  ,  non  facendosi  la  tradizio- 
ne ,  il  contratto  è  Sempre  mancante  nella  sostanza,  ciò  ha  luogo  molto 
di  pia  fra*  commercianti  (67);  e  non  y' ha  alcun  dnbbio  che  se  venga 
ommeftso  di  fare  la  tradizione  a  cui  sub!  comperare  i  generi  còl  fine 
dì  negoziarli ,  nella  valutazione  del  suo  interesse  si  debba  aver  riguar* 
do  anche  a  quel  lucro  cV  egli  dal  suo  traffico  avrebbe  potuto  conse^ 
guìre  (68).  Sul  quale  argomento  si  vuol  anche  osservare  che  sono  og- 
gigiorno gran  parte  inutili  le  si»ttilìs>ime  quistìoni  poste  in  sul  tappe- 
to dagl*  Interpreti  per  decidere  in  quali  casi  nella  valutazione  dell' inte- 
resse del  creditore  si  debba  per  diritto  romano  aver  rignardo  solo  al 
danno  e  non  al  lucro ,  mentre  in  pratica  con  V  interijosizione  de*  re- 
quisiti castrensi  V  attore  non  solo  può  eissere  indennizzato  del  danno 
emergente  »  ma  eziandio  del  lucro  cessante. 

L.  Si  ea  res  ,  5I« 
g.  Uterqoe  9  2. 

Allorché  uno  stesso  fondo  sia  stato  Venduto  a  due  pèrsone,  la  pre« 

(6.'))  T..  iiiiic.  Cod.  de  sent.  quac  prò  co  quod.  iilt.  prof, 
(fi6)  GuiD.  Pap.  sing.  G28.  in  fin.  Bmo^s,  voi.  1.  cons,  193.  n.  22,  Tres* 
TAcno,  lib.  1.  resul.  lil.  de  intcres.  rcsul.  unic. 

(67)  llvoTA  ,  nella  Romana  pecuniaria,  15.  Giugno  1818.  Piccolomisi,  J.  5, 
(()8)  lluoTA  ,  nella  Romana  divisioni:» ,  29.  Aprile  1 795.  Priuio  J,  3, 
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ferenza  n  dee  accardare  a  qnelto  citi  ò  stata  fatta  la  tradizione ,  seh» 
bene  sia  posteriore  jQel  tempo  (69).  E  ciò  per  la  ragione  che  al  secon- 
do e  non  al  primo ,   fu  trasferito  il  dominio.    I  dottoi*!   generalmente 
limitano  questa  regola  nel  caso  che  il  secoudo  compratore  abtùa  cogni- 
zione della  vendita  precedente,  e  tale  limitazione  fu  ricevuta  neU'  uso 
del  foro  presso  tutte  le  nazioni  (70).    Si  potrebbe  pertanto  dubitare, 
se  Oj^gigiorno  che  le  leggi  hanno  introdotto  un  pubblico  sistema,  pel 
quale  la  vendila  ,  e  generalmente  tutte  le  alienazioni ,  quanto  a*  terzi, 
non  (vroducono  effetto  ,  finché  iì  contratto  non  sia  stato  legittimamente 
trascritto  ne'  registri  ipotecari,  debba  di  due  compratori  avere  la  pre- 
fereii/a  il  primo  che  fu  pia  sollecito  a  trascrìvere  il  suo  acquisto,  ov-. 
vero  il  secondo,  cui  fu  fatta  la  tradizione.  Qualora  si  voglia  conside- 
rare che  il  domijii;0  «>i  trasferisce  con  la  tra^dizione  »  e  non  con  la  tra- 
scrizione (71),  non  avremo  alcun  dubbio  nell' afler^iare  che  debba  es^ 
sere  preferito  il  secondo  (72).  E  in  fatti,  1* ommissione  della  trascrizio- 
ne fa  si  che  il  fondo  venduto  si  reputi  tuttavia  esistente  presso  il  yenr 
ditore ,  ma  solo  per  gli  effetti  ipotecari  ;  vale  a  dire  in  quanto  ji  cre- 
ditori di  lui  possono  in  su  quei  fondo  prendere .  nuoye   iscrizioni  pe' 
loro  crediti,  sebbene  posteriori  alla  vendita;  ma  nel  resto  il  compra- 
tore è  yeramente  padrone  e,  terzo  possessore ,   non  essendo    d'  impedi- 
mento alla  sua  qualifica  la  sudfletta  onamissione  (73). 

é 

L.  V^ditor,  36. 

Chi  vende  uno  stabile  è  tenuto  a  custodirlo  diligentemente ,  e  per 
tal    conto ,   finché  non  segna  !a  tradizione  ,   dee  prestar  gnarenzia  al 

fG9)  Tlic  et  1.  1  f».  Cod.  de  rei.  vlnd. 

(70)  Gml.  lib.  2.  obs.  55.  n.  11.  CovARnrv.  Tar.  resol.  lib.  21.  resai.  iB> 
n.  5.  RrofA ,  dcois.  420.  pait.  2.  tpio..  2^  recenL  nella  Firmana  yenjdiUoa|8  rt 
attcììUtonim ,  28.  Giugno  1754.  FiguÈroa,  J.  12.  e  nella  Sabincn.  jacUtÌQnum ^ 
15.  DircQibrc  1843.  $,  10.  Marini. 

(71)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  XXIV.  lib.  Ut  UU 

(72)  Ruota,  nella  nulllus  seu  s.  adisti  gradtintiutùs,  11. Gennaio  1839.  Muz- 
zATiFLU ,  J(.  6.  e  nella  Romana  graduationis ,  9.  Dicembre  dello  stesso  anno, 
BoT«mi  5.  5.  Veggansi  le.  decisioni  allegate  nel  luogo  sopra  citato. 

(73)  Ruota,  nella  iPei^Ien.  niillitalis  executionis,  7.  Giugnp  1^33.  Spada 
5.  7. 4  e  nella  Romana  ccnsus  quoad  friirlus,  14.  Giugno  1841.  Mariivi  ,  J.  6. 
La  prova  doli' anleriorilii  si  desume  il  più  delle  volle  dalla  data  del  registro, 
Mot.  Prop.  di  Leone  XIL  29.  Dicembre  1S27.  ari.  2.  Ruota  nella  Romana  prac- 
lationis,  13.  Maogio  1841.  C.  7.  scmprcrcliò  non  r^iwilii  da  «n  equipollente, 
Ru'vr\  nella  Romana  locattonis  r».  Giugno  I82l.  Tikebi  ,  nella  Romana  cmplionls, 
I82r>.  I)B  Cousi ,  V  nella  I\omana  gradualionli ,  IO.  Dicc^lI)i•«  1828.  Sl*ada. 
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(i^òalpràtdre  :  V  otnmissiotie  di  tal  gnai^enzla  dà  luogo  contro  di  lui  al- 
l' azione  di  compera.  Pressò  nói  la  nei^cssità  di  questa  guàrenzia  non 
è  in  uso  ,  né  il  venditore  è  tenuto  vèrso  il  compratore  per  averla  om- 
messa; 

Tu  Si  daòriim,  42i 

Tizio  vende  due  fóndi  a  misura ,  esprimendo  che  V  uno  è  di 
ducento  jugeri ,  e  1'  altro  di  cento  ;  il  primo  è  Invece  di  cento* 
novanta,  e  V  altro  di  cento  dieci.  Dómaiida  il  Giureconsulto ,  se 
in  tal  ca<o  si  debba  ammettere  il  compenso  di  ima  quantità  con  l'al- 
tra ,  ovverò  se  il  venditore  dia  tenuto  con  I'  azióne  di  compera  !  egli 
si  decide  pel  compenso ,  é  ciò  è  contrario  ad  un  responso  di  Alfeoo , 
il  quale  dimòsti'a  cbiarameiitè  che  V  eccedeni^a  nella  misura  dU  Sempre 
a  vantaggio  del  compratore  (74).  Il  Cuiacio  ,  il  Gotofredo,  ed  altri, 
attribuiscono  la  suddetta  decisioiiié  a^  Trìboniano  ;  e  realmente  tion  suo- 
nano dell^  antica  latinità  le  ultime  parole  dèlia  presente  legge.  Quale 
in  propòsito  sia  la  disposizione  delle  vigenti  legislazioni  venne  da  noi 
altrove  osservato  (75)i 

t.  Titias  ,  45; 

a  « 

6a  questa  legge  e  da  alcune  seguenti ,  il  ttartdlo  ,  il  Baldo  ed  il 
Castrense,  inferiscono  che  se  alcuno  abbia  scièntemente  vénduto  ima  co^ 
sa  altrui  o  viziosa ,  nella  valutazione  dell*  interesse  a  vantaggio  del  com- 
pratore, è  tenuto  anche  oltre  il  doppio  del  prezzò;  ma  se  tal  vendita 
sia  da  lui  stata  fatta  mentre  ignorava  la  condizione  della  cosa,  il  du- 
plo non  può  essere  sorpassato^  Siccome,  ih  tal  caso  non  si  tratta  di  una 
illecita  usura  ,  ma  bensì  della  rifazione  di  un  danno  che  fu  realmen- 
te dato>  e  di  un  lucro  che  fu  realmeu^e  perduto,  così  la  disposizione 
di  questa  legge  non  è  punto  abrogata  dai  diritto  Canonico  (76). 

* 

Ite  Liictas  Titias  j  47. 

Caio  Seio  comperò  da  Lucio  Tizio  de'  legnami,  pagando  il  prez- 
zo, e  stabilì  che  se  Lucio  Tizio  non  glie  ne  facesse  la  totale  consegna 
entro  un  tempo  determinato  ,  dovesse  soggiacere  a  Una  pena  convenu- 
ta. Lucio  Tizio  consegnò  parte  del  legname  /  e  qualche  tempo  appj*es- 

(74)  L.  45.  ff.  de  cvlct. 

(75)  Vcggasi  quello  che   abbiamo  detto  nella  1.  4.  §.  1.  di  qtiesio  titolo. 
^7(>)  LnoTARD.  de  usar,  quaest.  90.  ii.  70.  e  80. 


* 


264 

so  morì.  Non  avendo  egli  adonqae  osservata  la  convenzione ,  uè  aves' 
dola  parimenti  osservata  il  suo  erede ,  fu  domandato  se  Caio  Seio  pò* 
leva  «09vcQÌre  in  giudizio  it  successore  per  la  pena  e  per  gì*  interas- 
si di*l  prezzo ,  massime  avuto  riguardo  cb'  egli  per  adempiere  alla  con- 
venzione,  prese  il  danaro  sotto  Msnre  gravissime.  Il  giureconsulto  ri- 
spose  che  Caio  Seio  poteva  agire  tanto  per  quella  che  per  questi^  sen<- 
za  cbe  un*  «zìon^  fosse  d*  impedimento  ali*  altra ,  e  senza  die  negl'  in*' 
teres&i  si  dovesse  compotare  quello  eh'  egU  aveva  stipulato  o  ricevuto  per 
tonto  delibi  pena,  E  ciò  per  la  ragione  che  la  pena  veniva  da  lui  di-^ 
mudata  per  V  inadempimenlo  del  contralto,  e  gì'  interessi  pel  prezz» 
che  ha  anticipalo  ;  non  v'  ha  quindi  alcun  impedimento  eh'  egli  possa 
coosegoire  pena  e  interessi,  mentre  si  domandano  con  azioni  diverse. 
Trovo  che  ;dcuni  riprovano  la  decisione  di  questo  testo,  avendo 
es&i  per  fermo  essere  ingiusto  che  si  possa  nello  stesso  tempo  cbiedere 
la  pena  e  le  usure  del  pi*ezzo,  giacché  in  e8et|Q  \,\ifJie  e  due  queste  di** 
ini^de  d<*rivaBo  dalla  stessa  causa  9  cioè  dair  inadempjnjBeolo  dell*  oh- 
bUga^ione.  IT  Leotardi  (77)  la  ritiene  abrogata,  osserrajodo  che  qvan^ 
tunque  sia  vero  che  il  venditore  è  tenuto  al  pagamento  di  quelle  uso-* 
re  che  il  compratore,  per  adempiere  il  contratto,  fu  costretto  di  sbor^ 
sare  al  suo  creditore,  ciò  pertanto  deriva  da  quella  generale  di>posi- 
zione  di  legge,  la  quale  ingiunge  che  il  venditore,  ricevuto  il  prezzo 
e  non  consegnata  la  cosa,  è  tenuto  ai  danni  ed  interessi  (78).  Fer  la 
qml  cosa ,  tolta  di  mezzo  questa  superflua  legge ,  le  usure  sono  og-* 
gldl  dal  venditore  dovute  non  come  usure  formali,  ma  come  rifazione  e 
compenso  di  un  danuo  emergente  e  reale  (79). 


li»  SI  mtwetàemf  SS» 

V 

§.  ElMM  fettdujtty  1« 

Se  Primo  ha  venduto  un  fimdto  ^  ÌQ  oul  aveva  il  sepolcro ,  e  que- 
sto non  abbia  espressamente  riservato ,  ne  ha  perduto  il  diritto.  Paolo 

•       (:7)  Tract<  de  usur.  qiucst.  2?.  n»  62. 

(78)  L.  1.  io  ppiac.  et  1.  11.  $.  uiL  lioc  tit.  I.  S.  1%  9.  IT.  de  haered^  Tel 
mU  Veiid.  Ruota  nclU  Ronuiiia  pecuniaria,  26.  Giugno  1815.  PicGOLowm ^ per 
tot.  nella  Romana,  scu  Fiorentina  peciiutariu  super  fi'uctibns ,  1 2.  Gennaio  18tG« 
Cmarki  PC  Leonibus,  $•  5.  nella  Faventina  pecuniaria  1G.  Giugno  181 7«,  SEauiPi^ 
g.  8.  e  nella  Yilcrbìcn.  pecnuiaria,  3.  Luglio  1818.  Isoabd.  $.  6» 

(71))  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  5.  7.  Tit.  XVL  lib.  lU.  UU 
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aggionge  noa  limUaziooe  a  qite>(o  responso  di  Labeonc,  dicendo  che 
la  regola  non  procede  ,  quando  a  quel  sepolcro  si  vada  per  una  stra- 
da pubblica.  AltroTe  osservammo  che  questa  e  altre  simili  disposizioni 
riguardano  più  i  costumi  degli  antichi,  che  i  nostri  (80). 


(80)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  9.  lib.  II.  Ist.  «  nella  h  4.  TU. 
IV.  lib.  Vin.  Dìg. 


PARTE  m.   de'   DfGESTl 
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TITOLO  II. 

r  • 

DIL  CONTRATTO  01   LOGAZIORB  B  GOUDUZIORE 

SOMMÀRIO 

Osservazioni  sul  contratto  »  dì  cui  si  tratta  nel  presente  tìtolo  t 
e  divisione  del  medesimo  secondo  gli  odierni  costumi. 

La  locazione  e  conduzione,  come  osservano  gì'  Interpreti,  è  un  con- 
tratto molto  siniigliante  e  coetaneo  alla  compra  e  vendita.  Chi  non  \ olerà 
0  non  poteva  acquistare  ciò  che  gli  mancava ,  e  chi  non  voleva  o  non 
poteva  alienare  ciò  che  aveva  da  vantaggio ,  soleva,  per  supplire  al  biso- 
gno, prenderne  o  prestame  Tuso  per  nn  tempo  determinato  dietro  una  eoa-* 
venuta  mercedi*.  Di  mano  in  roano  che  crebbe  il  bisogno  degli  usi  o 
d(*Iie  opere  altrui ,  crebbe  anche  V  estensione  di  questo  contratto ,  il 
quale ,  in  progresso  di  tempo ,  ebbe  dalle  leggi  civili  forma  e  sanzio- 
ne. Ne'  .«ecoli  di  mezzo  sorti  il  nome  4i  affitto  ,  e  gli  furono  applica- 
ti gli  altri  di  nolo  e  pigione  ,  il  che ,  come  avvenisse ,  può  chi  '1  vo- 
glia, scontrarlo  nel  nostro  esimio  Muratori  (81).  GÌ'  interpreti  lo  de- 
finirono un  contralto  di  diritto  delle  g^nti ,  e  di  buona  fede ,  pel  qua- 
le si  presta  1'  opera  di  un  uomo ,  o  V  uso  di  una  cosa ,  a  comodo  di 
un  altro  per  una  determinata  mercede  (82).  Questa  definizione  è  gene- 
rale ed  applicabile  a  tutte  le  specie.  È  però  necessario  osservare  che 
a'  tempi  degli  antichi  il  contratto ,  di  cui  ora  parliamo  ,  non  com- 
prendeva in  sé  stesso  tutte  quelle  diverse  specie  che  comprende  a'  gior- 
ni nostri.  Il  che ,  se  non  erro ,  provenne  da  questo  ,  che  siccome  la 
maggior  parte  della  presente  convenzione  ,  riguarda  anche  le  opere  che 
si  prestano  da  nomo  a  uomo  ,  cosi  le  specie  doveano  necessariamente 
aumentare,  allorché  fu  tolta  dall'  uso  la  distinzione  de'  liberi  e  de'  servi. 
Per  lo  più  erano  i  servi  anticamente  che  prestavano  1'  opera  loro  a' 
padroni ,  che  coltivavano  le  loro  terre ,  che  avevano  io  cura  il  loro 
gregge,  né  tra  serù. e  padroni  polca  sussistere  contc^tto  alcuno.  Ges- 
sata la  «ervitù  ,  fu  mestieri  di  servirsi  di  persone  libere,  capaci  di 
acquisti  e  di  contrattazioni  :  allora  chi  prendeva  a  coltivare  le  nostre 
terre ,  chi  ci  prestava  Topera  propria  ,  chi  aveva  in  cura  il  nostro  gr<*g- 
gè  ,  veniva  alle  nostre  mercedi,  dietro  obbligazioni  e  contratti,  i  qna- 

(81)  Antiq.  med.  acv.  dis.  11. 

(83)  L.  1.  IT.  hoc  tu.  1.  25.  5«  ^ed  Laec  ita  ff.  de  rtg.  jojr. 
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Ky  mene  da  banda  le  sottili  di^liozioni  itegli  antichi ,  nelle  piti  colte 
nazioni  fnrono  posti  come  specie  nel  genere  delle  locazioni.  E  quan- 
tunque sia  vero  che  quelle  specie  di  contratti  che  negli  odierni  costiN 
mi  presero  il  nome  di  soccida  ,  di  cottimo ,  ed  altri  simili ,  fossero 
noti  anche  a*  romani ,  nnlladimeno ,  salvo  alcune  eccezioni ,  essi  non 
erano  propriamente  compresi  nel  genere  delle  locazioni  ;  ma  in  quello 
é%*  contratti  innominati  ;  per  cui  da  essi  ne  discenderà  V  azione  in  fat* 
to  9  e  di  parole  prescritte.  Laonde,  per  seguire  V  ordine  de*  moderni, 
la  locazione  si  può  diridere  in  due  specie  principali ,  suJdivise  in  zU 
tre  specie  subalterne. 

La  principale  dirisione  della  locazione  è  quella  delle  cose  e  qui'lU 
delle  opere  (83).  Per  cose  intendiamo  tanto  le  mobili  che  le  immobi- 
li ,  tanto  le  corporali  ehe  le  incorporali,  falvo  quelle  che  possono  ve^ 
nir  meno  con  V  uso  (84).  Per  opere  intendiamo  le  meccaniche  e  illi- 
berali ,  mentre  le  opere  e  le  arti  liberali ,  non  si  compensano  con  la 
mercede ,  ma  con  V  onorario  (85).  La  prima  si  può  deQnire  un  con-r 
tratto,  pel  quale  una  delle  parti  si  obbliga  di  dare  all'altra  il  godi- 
mento di  una  cosa ,  per  un  tempo  determinato  ,  dietro  una  convenuta 
mercede  (86):  la  seconda  un  contratto  ,  pel  quale  una  delle  parti  si  ob- 
bliga mediante  la  convenuta  mercede  di  fare  una  cosa  per  V  altra  (87). 
In  entrambi  i  casi  la  mercede  è  assolutamente  necessaria  per  costitu-« 
ime  l' essenza,  e  questa  dee  consl<tere  in  danaro  numerato  (88).  Se  in- 
vece di  danaro  si  prestasse  a  vicenda  un'  opera  o  una  cosa ,  il   con-« 


(•3)  L.  0.  5.  1.  1.  22.  5.  2.  L  25.  J.  pen.  l  30.  5.  3.  1.  31.  I.  5l.  5.  1, 
h  60,  $.  3.  GoD.  civ.  Fearc,  art.  1713.  Cod.  Avste.  art.  1 090, 1151.  Cod.  delle 
D.  S.'att.  1554.  Con.  Pashbus.  art.  162<>.  1689.  Con.  Ticiir,  art.  834.  Cod.  Ait- 
9EBT«  art.  1714. 

(84)  L,  9.  princ.  et  $.  1.  1.  2.  princ.  1.  7.  1.  8,  1.  31.  ff.  hoc  tit*  Cor, 
civ.  Frakg.  ali.  1713.  Cod.  Aust».  art.  1090.  Coo.  dbllb  D.S.  art.  1559.  Cod. 
Albert»  art.  1721. 

(a5)>JL.  8*  5.  4.  ir.  de  vacat.  et  ezciuat^  mun.  1.  1.  $.  4.  et  5.  ff,  de  cxtr. 
cogolt»  Cod.  civ.  Frahc.  art.  1779.  Cod.  dbìlbD.S.  art.  1625.  Cod.  Pabmbbs. 
art.  1689.  Cod.  Albert»  art.  1801. 

(86)  L.  1*  $.  2.  1.  2.  priuc.  1.  31.  ff.  hoc  Ut.  Con.  cit,  FBamc  «rt.  1709. 
Cod.  Avstb.  art.  1090.  Cod.  delle  D.  S.  art  1555.  Cod,  Pabmbi»,  art«  1626» 
Cod.  Ticib.  art,  825.  Cod.  Albert,  art.  1715. 

(67)  L.  2.  $.  1.  1.  13.  $.  22.  $.  1.  $.  4.  L  24.  prioc.  1.  25.  $.  pen.  et  ult« 
1.  2C\  1.  31  «  ir.  hoc.  tit.  Cod.  civ.  Faauc.  ari.  171 0.  Cod.  Avstb.  art.  1151.  GòOt 
DELLE  D.  S.  art.  1550.  Cod,  Pibmers.  art.  1689.  Cod,  Tici5t  ail.  872»  Cod»  Ai^ 
«bbt»  art.  1/16, 

(88)  L.  22.  fT,  de  praescr,  verb. 
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tratto  cambierebbe  natura,  ei  entrerebbe  MUaclif^  de^r  ìhmmìii»* 
ti ,  (89).  Oltracciò  è  necessario  che  la  mercede  abbia  gli  stessi  requisi*' 
ti  del  prezzo  nella  compra  e  vendita  (90).  > 

La  locazione  dplle  cose  si  suddivide  in  locaKionedi  iSose  mobili» 
la  qu|ile  si  dice  dure  e  prendere  a  nolo ,  e  in  locazione  di  cose  st»* 
bili  y   la  quale  si  dice  dare  e  prendere  a  pigione  (91).  Se  lo  stabile 
che  si  dà  a  pigione  sia  un  fondo  rustico ,  la  locazione  si  di^tingoe  òsi 
nome  di  affittanr^a  a  colonia,  k  quest'ultima  specie di'Iocaziotte  se  no 
possono  aggiungere  due  altre  ,   cioè  quella  detta   colonia  parziaria  e 
della  soccida.  Colono  è  vocabolo  generico ,  il  quale  comprende  sotto  di 
sé  più  specie ,  cioè  gli  ascriltizl  ,  i  censiti ,   i  perpetui ,  i  eondttiona- 
ti ,  gV  inquilini ,  gli  originari,  i  parziari  e  i  semplici  coioni.    Ma  la 
maggior  parte  dicosiffalti  coloni,    de'   quali  si  trova  frequente  men« 
zione  ne'  Digesti  e  nel  Codice ,  oggigiorno  ha  cessato  di  essere  in  uso, 
salvo  i  parziari ,  di  cui  *!'  uso  è  giornaliero  e  comunissimo.  Si  chiaon 
colono  parziario  quegli  che  prende  in  affitto  il  fondo  senza  pagare  mxt^ 
cede ,  ma  con  V  obbligo  di  dividere  i  fratti  col  proprietario*  Siccoinr 
in  qnc  to  contratto  manca  uno  degli  estremi  necessari  per  coftitnire  la 
locazione ,  cosi  chi  prende  in  affitto  il  fondo  ,  non  pot  essere  riteniH 
nnto  come  vero  conduttore  (93):  egli  ha  pinttosto*  sembiante  di  un  so-< 
ciò ,  mentre  la  divisione  del  lucro  e  del  danno  che  si  fa  tra  proprie^ 
tario  e  colono,  è  uno  de'  requisiti  escenziall  del  contrito   di   sociolà« 
Nulladimeno  non  può  essere  considerato  coma  contratto  di  società  qael<» 
lo ,   in  cui  non  si  comunica  fra  le  parti  il  dominio  di  qualche    cosa. 
Per  queste  ragioni  la  convenzione  Ara  11  proprietario  del    fondo  e  il 
colono  par/iario  non  fu  dagli  antichi  riput#ta  né  come  società  «è  co- 
me Ioca7lone ,  ma  bensì  come  un  contratto  innominato  ,  dal  quale  na-» 
sceva  r  azione  generica  di  parole  prescritte.  Che  che  però  ire  sia ,  non 
si  può  negare  che  sebbene  riguardo  all^   partecipazione   del    danno  e 
del  lucro  essa  rassomigli  alla  society  ,  nulladimeno  nelle  rimanenti  ob- 
bligazioni rassomigli   piuttosto   alla  locazione  ;   e  quindi  nella    praticii 
forense,  alla  quale  sono  concordi  le  vigenti  legislazioni ,  veofto  o  vie- 
ne determinata  con  le  regole  proprie  di  questo  eofitratto  (93).    Dicasi 

(39)  D«  1.  22.  Secondo  il  Codice  Ticinese  il  prezzo  convenulo  può  consi- 
stere anche  in  geneii,  senza  che  per  qa&sto  il  contratto  cambi  natura   art.  S25^ 

(90)  L.  25.  ff.  hoc  tit. 

^91)  Con.  civ.  Frìvc.  ail.  1711.  Con.  pelie  D.  S.  art,  1 5|57,  God.  Alssert^ 
art.  ^?1?, 

(92)  RroTA  decis.  37,  n«  13.  part.  2.  divcrs. 

(93)  M\Trir.\,  dccis.  17.  n.  11.  Ruota,  decis  199,  n.  14,  in  Qtt.  pmU  ^ 
rcccnt.  CoD.  ALur.Rr.  art.  1785.  e  scgg. 
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)0;i4tittMb  del  omtrattor  di'Soecida  ,  qieaifra  nbn  estri  «di  owzio!  «mrce- 
d«»  va  alcMio  dia  9tmfiìumeab^  il  pro|iria  besUame  in  goferao  a  uà 
9i»o,  per  dhMéree  imieme  i  flrsUi  (94). 

La  loisttiMe  deHe  aftre  si  può  compresdere  sotto  tre  specie  su-* 
balteiM^  :  la  prìott  riguarda  V  opera  oT. industria  di  queik  persone  cbe 
stanno  al  nostro  serTìzio;  la  seconda  quella  dègl'  intrapr^ndliori  di  o-> 
pere. in  Appallo  o  a  cottimo  ;  la  terza  q:ni^la  de*  TéUnraU  tanto  dì  ter- 
ni ohe  di  acqiia»  i  quali  s'inearteano  del  Ocasporio  ddle  nostre  core 
0  delle  penooe  (96). 

Non. è  alcun  dnbbio  che  sceoodo  i  priaeipii  dell'  antico  diritto 
un  cit6diM  libero  e  romano  polaàse  oUriigare  la  prioria  persona  in 
servigio  di.  iin*altia»  ed  anche  ift  perpetuo  ,  mentre  per  quel  diriUo 
egli  si  poteva  anohe  vendere  e  farsi  *  schiavo  (96).  Mh  è  pure  altret- 
tanto- vero  ch^  la  locazione  dt  questa  specie  dovefa. essere  attre^^i  meno 
estesa. che  aggiorni  nostri.  Le  pe^ne  addetlfe  all' altrui  sei'viaio  èrano 
aHara  i  servi,  o  schiavi ,  i  qn^  doveanó  per  diritto  deHe  gènti  pre* 
star  1^  opeite  loro  a'  padroni  »  indipendentemente  da  qualunque  conven- 
aione.  <  La  soperbia'  e  l^  orgoglio  di  qne'  cittadini ,  avvei zi  mai  sempre 
a  tnllare  F  asta  e  «la  spada  solo  per  rubare  le  altroi  costanze  ,  non 
era  mollo  compatibile  con  le  inferenze  di  un  servitore ,  e  torse  non 
era  molto  facile  die  uHa  persóna,  la  qnale  rimiva  in  .sé  oha  parte 
di.sofMBità»  v^lca.<6  avvilirsi  a  farla  da  gnattero.  a)  cui  heo  era  ptdf 
sovrano  .di  lei.  Md  corpo  della  nostra  ragione  civile,- come  presso 
tirtli  gli  mniehi  scrittori  »  trofiamo  in  fotti  dlstittlmnente  accennati  gH 
«rfizi  de'  sehiavi ,  i  quali  sono  per  1'  appnnto  qne'  medesimi  che  nggi-^ 
gioran  ri  adempiono  da  persone  di  Ubera,  .condizióne  tenute  al  nostro 
servii fo.  Siacome  la  condizione  de'  servi  era  in  tutti  ugnale  >  emì  non 
si  diitinguevatto  ebe  per  V  ottcio ,  e  in  questo  si  conosceva  la  mag-i 
gior  o. minor  benevolenza  del  padrone  che  il  compartiva.  A  totM  è 
^lota  la  distinzione  dei  saUuar}  »  scoptuii  »  villifii ,  htbeilàrU  >  lecttga* 

(e4)RiCHE^  lib*  3,  tlt  19.  $.  2S?X  Co&.  oiv.  FiuNc,  ^»  1  ?  11 4  Goa  n^LLn 
D«  $.  art.  1557.  Con.  VhSMzns,  ait.  1792-  Qod.  Ticif«,  art.  92U  Cod,  Ald£BT. 
art.  1717.  Cod.  Sard.  art.  266.  e  segg. 

(95)  L.  22,  J.  2.  1.  25.  J.  pcn,  1.  30.  J.  3.  1.  47.  1.  51.  $.  1.  1.  60.  J.  3, 
5*  4.  hoc.  tlt.  1,  14.  Cod.  eod.  et  tot.  tit.  fT.  naut.  caup,  stab.  God«  civ.  Frahc. 
art.  1779.  Cod,  i>eilb  D.  S.  art.  1d25.  Cod.  Parmeus.  art.  1801. 

(96)  L.  5.  5.  1.  de  stttt.  hom.  1.  6,  $.  5.  de  injiut.  rujyt,  1.  14.  de  pon.  $. 

4.  Inst.  de  jur.  person.  Secondo  le  vigenti  legislazioni  non  è  valido  il  patto,  con 

ral  una  persona  si  obbliga  di  prestare    i   suoi    servigi    in    perpetuo ,   Cod.  ciy, 

Frjljjc.  art.  1780.  Cod.  dfxlk.D.  S.  art.  tC26.  Cod.  I'abme.is.  art.  1G90.  Cod,^V 

^15.  art,  873.  Cod.  Aùskat.  art,  1802, 
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ri ,  €msere$  »  àéph^H  y  éiaeeiwi ,  mgmrè ,  supHleeOgBorU ,  ùsHarli , 
iispensai^es ,  aciores,  ordinarii ,  nokpri  ,  ion$9res ,  cettartì ,  m%i0^ 
res ,  obsoNatoreSy  caci ,  foraci ,  cuUadarU ,  4Uriense$y  batmatoreSf  f^r^- 
nicarii ,  muUonts  »  venaiores ,  nomenclaiores ,  eakutmoTts  Mtndit' 
rti ,  vesiigatùres  ,  mofUiores^  nHnisiraiores^  e  41  4tri  (MMcirtli*  cìm 
oggigiorno  poco  rilega  il  eonoseere.   » 

Appalto  6  colUmo,  alpari  il  soccida  e  di  altri  ftinrill,  tono  to^ 
eabeli  che  né  Cicerone  oè  Papiaiaao  ebbero  noi  «dke  o  scritte,  ft 
questa  una  specie  d|  locazione,  con  la  quale  si  commetle  altrui  ma 
certa  impresa ,  come  una  fabbrica,  edificio  e  simili,  dietro  il  paga- 
mento di  una  mercede  coBreénta.  Iq  in*atica  si  distlngiie  eoo  le  frasi 
4i  prendere  e  dare  in  appalto  ,  e  prendere  e  dare  a  eoMmOf  ìkt* 
gnaggio  usato  da  tntte  le  vigenti  legislazioni^  Ma  nel  diritto  romano 
la  nomenclatnra  in  questi  casi  é  un  pò*  sottile  ;  chi  paga  la  mercede 
tt  può  considerare  sotto  due  rapporti  :  in  quanto  dà  il  lavoro ,  e  la 
qqmito  ék  presago  alla  mapo  di  opera  elie  viea  prestata  :  nel  primo  sen-> 
so  si  chiama  locatore  deiP  opera ,  nel  secondo  conduttore  delle  opere« 
Sotto  due  rapporti  si  può  parimenti  considerane  quegli  che  riceve  la 
■lercede  i  in  quanto  colloca  V  opera  e  1*  industria  propria,  è  in  qwnto 
prende  ad  eseguiae  un  lavoro  a  prezo  determinato  :  nel  primo  seiiM»  si 
€l^iam4  locatore  delle  opere ,  nel  secondo  conduttore  dell*  opera  (ft7). 
In  fostauBfr- tutte  e  dne  le  parli  contraenti  sono  nelto  stesso  tempo'  lo« 
calori  e  eondultqri,  stando  la  dlSereaza  esteriormente  distinta  sni  ptimh 
le  di  oyere  e  singolare  di  opera  ;  modo  di  parlare  YerammUe  propiio} 
ma  cbe  per  IMdenlitik  e  l'uguaglianza  de'  vocaboli  spesso  nelle  scuoio 
imbrogli^  il  capo  a*  studenti.  Secondo  le  vigenti  legislasioni  l*appall» 
a  il  eeittmo  non.  ce^sa  di  essere  locazione ,  sebbene  chi  presta  1*  opera 
somministri  anobo  la  materia  (98).  Mei  diritto  romano  v'  ha  sn  qseslo 
rapporto  una  distinaione.  Se  cbi  presta  1*  opera ,  somministra  anche 
tntto  ciò  chf  è  n^essurio  per  la  medesima ,  li  contratto  cambia  natu- 
ra e  diventa  una  compra  e  vendita  (99);  &'  egli  nqn  presta  che  1*  ope- 
ra ,  ovvero  y  unita  alla  inedesima ,  anche  la  materia ,  ma  non  la  parte 
principale,  il  contratto  sta  ne'  suoi  limiti ,  od  è  una  vera  locazione  (100). 
Il  Codice  Austrìaco  ha  di  bel  nuovo  sanzionato  questo  principio  (101), 

(Q7)  L.  13.  J,  1,  J.  5.  l  22^  J.  3,  1,  25,  $,  pcn.  ff.  hoc.  Ut. 

(98)  CoD,  c|v,  Fraicc.  art,  1711.  i>87.    CÌod.   DEiaJt   D.   S,  art.  1557,  Cqd. 
Pabmbns.  art.  1709.  Con,  Albert,  art.  1717,  1É|tQ,  ' 

(99)  L.  2.  S,  1.  fif.  hoclit. 

(100)  L,  52.  ?|  2,  ff.  hoc.  Ut. 

(101)  Ali.  11j8, 
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Ut  Ufu  ipeek  di  loe«knitf  »  frmó  noi  llr«4ttentÌKi«it  é  gionia- 
tkra»8i  trova  spana  ia  parecchi  4ftoU  del  Digesto,  e  spécialmeote  it^ 
aouo  del  qaarlo  libro.  Differiscono  su  qoesto  rapporto  gli  antichi  da* 
moderai  costami ,  id  qnaoto  gU  aaticlti  furoao  solleciti  di  provvedere 
agi'  interessi  de*  viaggiatori  con  una  moltitndiite  di  azioni  a  carico  de* 
locatori ,  le  quali  »  per  la  regola  generale  allora  vigeoie  ^  si  potevano 
esprioiere  e  proporre  eoa  le  formalità  cbe  i  tempi  richiedevano.  Og-^ 
gigiorno  però  cbe ,  dietro  le  disposiaionl  del  diritto  Ganooico  »  è  tol'a 
in  foro  la  necessità  di  esprimere  nelle  citazioni  il  aome  delle  anioni , 
la  suddetta  distinzione  rimane  meramenie  accademica  »  bastando  che 
r  attore  esponga  1'  oggetto  della  soa  dimanda ,  e  1  titoli  o  le  canSe  » 
sulle  quali  è  fondata  (103). 

La  locaiione  e  eonduzlone  è  contratto  fondato  sul  diritto  natura^ 
le  e  delle  genti  :  e  perciò ,  deviando  dalle  f olennità  del  diritto  civile  » 
non  ha  per  la  sua  esistenza  bisogno  alcuno  della  scrtUnra ,  potendosi 
contrarre  eoi  ondo  consenso  e  verbalmente.  Da  guari  tempo  presso  al-* 
cuni  popoli  fu  creduto  migliore  di  recedere  anche  nelle  locazioni  da* 
prindpi  delle  leggi  romane  »  esigendosi  per  essenza  deHe  medesime  la 
scriltora  (103).  Presso  noi  il  diritto  romano  non  ha  su  que^o  rappor^ 
to  solerte  alcnna  mntazione  ;  -e  sebbene  si  usi  comunemente  io  pratK 
ca  di  mettere  la  locazione  in  iscritto  ,  ciò  non  di  meno  la  scrittura  non 
si  ricerca  per  essenza ,  ma  per  prova  del  contratto.  Il  contratto  non  è 
quindi  meno  valido ,  né  meno  efficace ,  qualora ,  mancando  la  scrittu- 
ra y  possa  provarsi  con  V  aiuto  de*  tesAmooi  o  con  altri  mezzi.  Il  Co* 
dice  Au.triaco,  quello  de'  Ducati  di  Parma»  Piacenza  e  Guastalla  » 
della  repubblica  Ticinese  e  1*  Estense»'  concordano  con  il  diritto  roma«> 
no  (104).  Secondo  il  Codice  Francese,  col  quale  concorda  quello  delle 
Dne  Sicilie  e  V  Albertino ,  la  locazione  può  farsi  anche  verbalmente  ; 
nalladimeno  se  la  medesima  non  abbia  ancora*  avolo  alcuna  esecnzio- 
ne  t  e  una  delle  parli  la  impugni ,  non  si  può  ammettere  la  prova  di 
essa  per  mezzo  de*  testimoni,  quantunque  il  prezzo  sia  tenne,  e  quao- 


(102)  Reg.  giud.  art.  474.  Veggasl  quello  che  abbiamo  deUo  nella  1.  l.  tit. 
Xni.  lib.  U.  Dig. 

(l03)2YoEt.  comm.  ad  Pand.  hoc  Ut.  n.  4.  Ricnen.  nniv.  civ«  et  crim.  jur, 
llb.  3.  lil.19.  J.  2809. 

(lOl)  GoD.  AusTB.  art.  l09i  Geo.  Pabme5s.  art«  1G2D.  Con.  T1015.  art.  a38« 
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tiiiMipe  si  atteghi  CMerr  iiitfinw«t^  la  tilawrt  (IM).   In  tfatslQ.caso 
$i  p«ò  fiotaflit9te  defiv^ire  il  ^itàaaBioaipiitflocke  Ji^faJa  t#caùMe« 

■  . 

.  La  ÌMuÌÈmef  di  uvi.la  dorata,  ùa  stala. poau  ia  arbi4riQ  del  le- 
eatore ,  dora  tao  aHa.  «norie  di  lai  :  se  fu.  naata  io  arbitrio  dal  eoo» 
dottore  »  « eozo  preteiooe  di  liiaile  »  seooodo  la  italica  de'  iioilri  tri* 
boaali,  ottn  si  ealeoée  oltre  il  decenoio  (106). 

r 

L.  Io  qni  rei  9  6. 

Presso  gli  amichi ,  cooie  altre  volte  osserTammo ,  V  azione  di  ftir- 
to  era  privata ,  e  la  parte  ohe  agiva  con  tale  azione,  potea  conseguire 
il  duplo  y  il  triplo  y  e  talvolta  anche  il  quadruplo ,  secondo  la  qualitik 
del  ftirto.  Se  al  coodaMore  foase  stala  iovoktta  la  cosa  che  teneva  in 
loeaztene  e  per  eonto  de!la  niedesiioa.  a^e^se  dal  ladro  coos^uita  la 
sopraddetta  qoootilà ,  Ikon  era  leooio  di  restiloirla  al  locatore*  Oggi* 
giorao  il  coodottore ,  come  qoalun^ioe  -altro  che  agisce  eoo  V  actooo 
di  furto ,  non  coosegtie  .né  doplo^  né  triplo ,  né  quadroplo  »  ma  solo 
quanto  in  redtà  gì' interessa  ;  e  perciò  si  reode  inottie  il  di^pu^e»  se 
deblw ,  0  no ,  dame  oaoto  al  locatore.  Ritengo  quindi  come  superfluo 
il  preseote  responso  y  taolo  più  che  il  segoeote  e*  insegna  che  il  con* 
dottore  dee  peroepice  ogni  utile  della  eosa  loeata  :  unica  conseguenza 
che  si  può  desumere  da  questa  legge. 


Ih  Si  qttio  doBi«m,  9. 

§.  JhlIiOMIO,    % 


GH  obblighi  principali  del  conduttore  90Q0,due:  1.  quello  di  por 
gare  la  mercede  convenuta  ;  2.  quello  di  servirai  4eUa  cosa  locata  co* 
me  buon  .padre  di  famiglia  »  e  per  1'.  uso  determlooto  né  contratto ,  o, 
in  mancanza  di  convenzione  ,  per  queir  uso.  che  si  può  presumere  a 

(105)  GoD.  civ.  FnAifC  ai-t*  1715.  Cod.  delle  D.  S.  art.l5G1.  Cod.  Aibekt. 
art,  1723. 

(iOG)  Ruota,  nella  Senogall.  localionis.  il 51,  Elefa^tuzzi.  i[.  3.  nell'Eugii* 
bina  dotis  et  fructuiim  14.  Giugno  1714.  $.  6.  nella  Reatina  locationis,  13.  mar- 
zo 1803.  Scotti  5*  ^*  nella  Scnogallicn.  pecuniaria  21.  Giugno  180ó.  Cesarei  5* 
2.  e  nella  Romana  rc^olutiouis  contractus  scu  uianutcntlonis ,  13.  Febbraio  tS.lX 

Bo TONDI  5-  3. 
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ìitttAk  delie  eiteeetawe  (10f)«  Seebndo  la  Bltiini  del  contrailo  Aon  è 
tenni»  eht  deHa  colpa  liefie  (108^^  dod  mal  del  em»  focittMo  (t09)^  sAo- 
come  qadlo  che  aoo  si  presta  ia  aioilte  obbItgaào«e  (11>0)^  Nulladi- 
ineoo  i  palli  e  le  conTeaziofrì  poaMio  alterave  la  Datura  del  eoalraHo, 
e  la  legge  pei^mecte  che  il  cotidollofe ,  nel  ricevere  la  cosa  ohe  gii  vìe* 
ne  locala»  possa  prendere  sopra  sé  «tesso  i  casi . fortinti  (111)^  Non  tot** 
ti  sono  di  accordo  §l' Interprete  4el le  leggi  roasane  sul  deddere^  se  il 
conduttore  che  ha  preso  sopra  sé  stesso  i  suddetti  •  casi  »  aia  tisnutoito* 
che  degr  insoliti  e  rarissimi ,  ossia  41  qndll  che  possMo  accadere  Cuo^ 
ri  di  ogni  niDana  preveggen^a.  Non  dnhito  esaere  migliore  l' opinione 
di  quelli  che  tengono  pei^  la  ntgalÉva  (lljt)  »  e  con  essa  cOncordaDO 
r  uso  del  foro  e  le  i^enti  legisiazìyooi  (il3).  In  ogni  modo  siccome 
tra  tocatore  e  conduttore  si  dee  osservare  V  uguaglianza ,  e  per  tale  ef-^ 
fetto  vengono  generrimente  io  pratiaa.lt|iH>vaU  quo'  patti  chfe  possono 
recarle  non  lieve  atteraziooe  (114) ,  eM  il  patio  »  per  quale  il  eon- 
dottore  prende  sopra  sé  steaso  i  casi  fértnibi ,  dee  •  sempre  oftmte  nm 
ribasso  sulla  corrisposta  che  dal  medesimo  si  paga  al  loaMofei  In  car- 
so diverso  si  potrebbe  reputare  come  lesifO,  e  farebbe 'Iwigo  alla  ro^ 
scissone  del  contratto  ,  qualora  la  lesione  fosse  oltre  la  metà  della  gin-* 
sta  mercede  (115).  Ma  se  fi  patto  sk  $tato  corrispettivo ,  e  in  forza  del 
medesimo  il  conduttore  abbia  ottenuto  una  diminuzione  di  mercede,  ac« 
cadendo  il  caso  fortuito ,  poròbè  d*  aittroode  si- potasse  ragìotfevolmen^ 


(f07)  L.  11.  $.  1.  $.  i  $.  tttt.  ì.  25*  $.  3.  Iv  3Ò.  $.  ±  ff*  lùAs  dtiCim  <!iV. 
FsAiro.  ai%  172S.  Gao.  delle  D.  &  art.  1574.  Coo*  P^rmsK;!.-  art.  'IG^It  G0D4 
T1C15.  art.  639.  CoD,  AuJEBT.  «rU  1736, 

(108)  L.   31.  à,  hoc  Ut. 

(109)  L.  25,  $.  6. 

(HO)  VwNio,  qrtcsl.  scélt.  lib.  2.  cap.  1;  '        ' 

fili)  Uic.  GoD.  civ.  Frkjuc.  aft.  177^.  Co».  AtrsiH.  arti  lleOi-Goo.  vbìxìA 
D«  S.  art.  i6ts.  Goo^.PAiiMesvd.  ari.  lOSO*  God*  Ai«|ttT.  art.  I7?a.. 

(1 1 2)  Ycggasi  quello  che  abbiamo  detto  nelle  uosti-e  note  al  Vinaio  ^  luogo 
sopra  citato. 

(fi 3)  Salvo  che  il  conduttore  abbia  preso  sopra  sé  stesso  tutti  i  dasl  fortuiti^ 
tanto  preveduti  che  iniprcvveduti ^  ordinari  0  straordinari.  Goi>«  civ^  Fbamc.  art* 
1773.  GoD.  AuSTR.  art.  110&<  God.  dellb  D.  S^  art.  1^19.  Goo«  Paambiis^  art« 
1681.  Gol).  Albert,  art  1779. 

(114)  Ruota,  nella  Romana/ rentissionis  meircedis,  23.  Giiigno  I81i>.  Rvscd-' 
9t,  $.  2.  e  nella  Ferrsarien*  pecimiaria  1.  Giugno  Ì8i8.  Odescaix^hi  $.  9« 

(115)  Ruota,  nella  nullius,  seuSublacen.  pecuniaria  ,  27  Febhiaro  1315.  Sbr^* 
J.17FI  9  $.  12*  e  nella  Romana  laudi  super  ju»titia ,  5<  Giugno  1818.  OjyBSCAiiCai  $.  3/ 
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te  prefedere,  ^i  non  In  dean  ^ttfiUo  di  ehiedcrlt  alIriiMiifi  (118)» 
È  però  Deeessarìo  oaserfare  die  i  patti  di  q vesta  natura  ai  riteaig^oDO 
piattosto  come  riguardanti  qoelle  canee  »  le  quali  posseoo  dimHittire  e 
deteriorare  il  consegaimento  de*  fmtti»  die  quelle,  le  qnali  posso- 
no tofifliere  in  totto  o  in  gran  parie  la  sostanza  ddla  cosa  locata. 
Quindi  è  ehe ,  non  oatMte  la  suddetta  conreniione,  sebbene  cor^ 
rispettiTa  per  la  diminuzione  ddla  mercede ,  il  conduttore  può  chie- 
dere una  remisrione  ulteriore,  qudora  la  cosa  sia  per  caso  fortuito 
gran  parte  perita  (117).  Imperocché,  come  egregiamente  oSMnrra  la 
Ruota,  il  patto  in  proposito  non  fa  che  rend<nre  immune  il  locatore 
da  una  rigida  rifkzione  di  danai ,  ma  non  già  dalla  diminuzione  della 
mercede  (118).  Che  se  la  cosa  sia  perita  p^  un  caso  fortuito,  che  si 
potea  prefedere ,  còme ,  per  esempio ,  in  forza  di  nn'  innondazione ,  e 
in  fiata  di  quesSD  pericolo  abbia  (Ino  dapprincipio  pattuito  uim  ridu- 
zione di  pensione,  non  f*  ha  dcun  dubbio  che ,  occorrendo  V  innon* 
dazirae  o  il  eaao,  egli  non  possa  innstendere  alénna  ribdone  di  danni, 
dofendo  imputare  a  sé  stèsso  di  afer  preso  in  condotta  una  cosa,  della 
qnde  non  ignorufa  la  condizione  (119). 

L.  Videnmoa^  IL 

Le  leggi  romane  stabiliscono  che  il  conduttore  non  debba  essere 
responsabile  della  colpa  de'  suoi  senri  o  de*  suoi  ospiti,  se  non  nel 
caso  che  sia  in  colpa  egli  flesso  ,  tenendo  al  suo  serf  igio  o  albergane- 
do  nomini  di  td  fatta  ,  per  parte  de*  quali  riafi  ragionefole  motifo 
di  temere  1*  incendio  (190).  È  però  forza  confessare  che  questa  distin* 
zione  delle  leggi  romane  in  prdica  può  essere  talf  otta  imbarazzante  , 
non  essendo  cosa  molto  bdle  di  profare  in  ógni  caso ,  se  il  condut- 
tore potefa ,  0  no ,  conoscere  la  poca  condotta  e  negligenza  de*  suoi 
oqttti,  0  seni.  Presso  noi  nuHa  è  derogato  a  questo  principio  (131). 
Nelle  moderne  legislazioni  la  suddetta  distinzione  è   abrogata.  Il  con- 

(116)  Ruota,  nella  Romana  seu  Portueo.  indemnitatis.,  16.  Fcbbraje  1816. 
Serlupi,  5-  ^^-  ^^^^  ™^^*  ^^^  ^^'  Febbrajo  1817.  Serlvpi$.  7.  e  nella  suddelta 
Ferrarien.  pecuniaria  1.  Ghigno  1818.  Odbscalcbi,  5*  ^' 

(117)  Con.  AusTB.  art.  1106. 

(118)  RvoTA,  nella  detta  Ferrarien.  pecuniaria,  5*  ^ 

(119)  Ruota,  nella  detta  Ferrarien.  pecuniaria,  per  tot.,  e  nella  Romana 
seu  Fcirarien.  emendationis  damnorum,  7.  Marzo  1817.  Ookscalcbi. 

(120)  llic ,  et  1.  27.  ff.  ad  1.  Aquila 

(121)  Ruota,  uella  Velltenia  incendif,  «ipcr  emendatlone  danmonun,  13. 
Febbraio  1814.  Zacchia,  $•  final. 
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dUlM^e  è  ìaMtéaìMmmU  respoiMbile  deir  iieeodie,  qtraride  non  provi 
che  sia  «Tfemilo  per  caso  flerttttlo,  o  per  tiiìo  di  eofltmzione,  o  ehe 
il  faoeo  sia  eanmieato  da  nna  easa  fiaina*  Se  vi  soao  piA  inqoili- 
ni  9  la  tespMsabilità  eade  in  solido  su  tutti,  eeeallo  che  prof  ino  ebe 
V  incendio  sia  oonineiato  nell*  abitatione  di  ano  di  essi ,  nel  4«at  ca- 
so questi  soliamo  dee  rispondere  ;  o  che  alcuno  .di  essi  proii  che  l'in- 
cendio non  sia  potato  eominciafn  neHn  sua  aUtaitone  »  nel  qual  caso 
qnesti  non  è  refeponsidiile  (19S). 

L.  ItMi,  13. 

§.  Iteai^  4. 

Ulpiano  riiìerisee  in  qnesto  responso  1'  opinione  di  Giuliano ,  il 
qnale  dice  che  se  un  calzolaio  abbia  percosso  un  garsone  che  faceva 
poco  bene  il  suo  mesliinre,  con  la  foraa  di  nn  celiare ,  e  in  forza 
della  percossa  gli  abbia  levalo  no  occhio ,  il  padre  del  garzone  ha  con* 
Irò  lui  r  azione  di  localo  ,  e  oltracciò  quella  della  legge  Aquilia»  non 
essendo  lecito  a'  maeslri  di  eccedere  i  limili  nel  dare  qualche  gasUgo 
per  correzione.  Yeggasi  quello  che  in  proposito  abbiamo  altrove  os- 
servato (133). 

g.  Q«i  iaiplote,  a.- 

Il  tempo ,  in  cui  per  tacito  consenso  si  ritiene  continualo  V  Mi- 
lo  9  è  vario  secondo  la  diversa  qualità  dei  fondi.  Ne*  predi  rustici,  prò* 
ducenti  frutti  naturali  e  industriali ,  la  locazione  si  ritiene  rinnovala 
'  per  un  anno ,  dacché  solo  entro  lo  spazio  di  questo  tempo  i  frutti  na- 
scono »  aumentano  e  si  raccolgono*  Laonde ,  secondo  1*  opinione  cor 
nuioe  »  se  i  frutti  non  si  potessero  cogliere  che  dentro  un  biennio , 
triennio  o  quadriennio ,  la  locazione  si  dovrebbe  ritenere  rinnovata  per 
uno  spazio  di  tempo  più  lungo,  cioè  dal  tempo  in  cui  i  frutti  hanno 
la  loro  natività,  sino  a  quello  della  loro  raccolta  (134).  Ne*  predi  ur- 
Imui  è  nelle  altre  cose ,  le  quali  offrono  un  uso  giornaliero,  e  similmente 

(122)  Con.  civ.  Fbutc  arU  1733.  1734.  God.  dzllb  D.  'S.  art.  1579.  1580, 
CoD.  Parmess.  arL  1648.  1649.  Cop.  Ticin.  art  846.  847,  Cod,  Aubbt»  art. 
1742,  1743. 

(123)  Cioè  nella  1.  5,  5.  3.  Tit.  H.  lib.  IX.  Dig. 

(124)  VoBT,  comm.  ad  Paud.  hoc  tit.  n.  10.  Ricbeb  univ.  civ.  et  ciiiUt  juff 
lib.  3.  Tit.  19,  5.  2818*  Potbuui,  du  luuagc  n.  360* 
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nell'opera  db'  ftomcitti  «  de*  iemi,  la  coadaiieM^  MBMdo  le  tcRgl 
roiDMe  ,  SI  ynÉMune  rniDOTata  tempuraneaiDeBle  ;  «  pertiò  laBt4>  M  lo* 
calore  che  il  oondalCore  poAoiio  laieiavla  a  loto  piaelmeolo,  Moqpreo* 
ehè  aella  sorittora  dei  eonMMb  oon  sia  stato  espresso  ob  tenpo  de* 
termififlto. 

NdHadlnem  rieoooe  Mirnso  artimaii  di  «faasl  tatte  le  Bacio* 
ni  le  parti  eontraenti  «sogtioiio  ppefiggovie  mi  tempo  ,  noi  qaaie  la  casa 
debba  lasciarsi  libera ,  e  questo  tempo  è  più  o  mno  Istigo  seooado  la 
consuetudine  di  ciascun  luogo  ;  e  siccome  nelle  scrìtte  di  qnesio  con- 
tratto si  suole  ordinariamente  aggioa^era  la  ciangola  obe  la  coadozio- 
ne  si  debba  intendere  rinnovata ,  qualora  a  suo  tempo  non  sia  stata 
data  la  debita  disdetta  ;  cosi  se  im  inquilino  continua  nel  godimento 
della  casa  tolta  a  pigione  ,  senza  opposizione  per  parte  del  locatore  , 
s*  infende  cbe  lo  ritenga  colle  stesse  condtaaloDi  per  II  tempo  determi- 
nato dalla  consneCudine  dei  Inoghi  ;  e  non  è  obbligato  a  dimettorlo»  uè 
può  esserne  espulso,  se  non  dopo  che  gH  sia  stata  dstta la  dMalta nel 
tempo  stabilito  dalla  stessa  consoeladiae  (1S6). 

Questa  disposizione  abbracciata  »  dalla  pratica  nniversalo  di  tutte  le 
nazioni  ,  e  sancita  da  tutte  le  vigenti  legislazioni ,  è  seoM  dabbio  ra- 
gionevole. Imperocché  essendo  in  ciascun  paese  per  comune  consuetiH 
dine  stabilito  un  certo  tempo  dell' anno ,  nel  quale  sogliono  tetre  1 
contratti  di  pigione,  cosi  gli  abitanti  sogliono  parimenti  nel  medesiaMi 
provvedersi  delle  case:"  Ammesso  dw  i. contraenti  potessero  sciogliere 
il  contratto  prima  di  quel  tempo ,  e  quando  loro  entrasse  in  eapo>  ne 
seguirebbe  un  grave  danno  per  entrambi.  Il  loeatope  conrerebbe  il  pe- 
ricolo di  tenere  la  sua  ca^a  senza  pigione ,  e  il  oondvttore  quello  di 
rimanere  senza  abitazione. 

Secondo  la  disposizione  di  qnesla  legge,  se  II  locatore  ha  dato 
ipoteca  sopra  i  suoi  beni  al  locatore  pel  primo  afitto ,  questa  ipoteca 
dura  anche  per  la  nuova  conduzione:  ali*  opposto,  se  i*  ipoteca  sia 
stata  data  da  un  terzo  pel  conduttore:  in  questo  caso  è  necessario  il 
suo  nuovo  consenso.  1  moderni  scrittori  di  diritto  ipotecario,  osserva- 
no non  essere  questo  principio  ammissibile  negli  odierni  costumi.  Se 
per  le  leggi  romane  i  beni  di  un  debitore  ipotecati  per  la  mercedi;  del* 
la  conduzione  rimanevano  ipotecati  anche  nella  riconduzione,  ciò  era 
perchè  nel  diritto  romano  la  sola  convenzione  bastava  a  produrre  V  i*- 
poteca  ;  e  siccome  si  presumeva  che  le  parti  avessero  tacitamente  con- 

(125)  Con.  civ.  Fr\5c,  art.  1759.  Con.  Austr.  art.  1114.  e  scgg.  Con.  i>ei> 
tE  D.  S.  art.  1G05,  Cod,  Parmens.  art.  1G69.  Cod.  Ticik.  art.  8:)3.  Cod.  Au»cilT. 
art.  17G:.  Cod.  Estews.  lib.  2.  tih  27.  art.  3.  " 
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^Diito  fìMsL  rinno?«tioiie  dell*  atta»  m  ciò  «he  av6VMoeoftv«n«Éo  nel- 
la prima  coaduiione  ;  eosi  l  beat  dal  conduttore  cimaaevaao  tattavia 
obUifati  per  questo  noofo  eontratlo.  Ma  nel  nnofo  suteana  ipotecario 
r  ipoteca  che  il  precedente  affitto  ha  dato  al  looatore  sopra,  i  beni  del 
oondnttore  »  non  faa  afelio  che  per  le  obbligazioni  del  primo  contratto. 
E  ofò  per  la  ragiwe,  cbe  la  rinnoratione  dell'  affitto  non  è  «n  seguito 
éel  prlBfto ,  pel  qnale  fu  cosliluita  l' ipoteca  :  essa  è  un  nuovo  affitto» 
il  qnate ,  non  essendo  cbe  tacito ,  non  può  produrre  ipoteca ,  menbre» 
secondo  il  nuovo  sisteoM  ipotecario ,  l' ipoteca  convenzionsde  non  può 
essere  prodotta  cbe  per  atto  pnUilico  (126;. 

L.  Ex  condoeto,  15. 
%.  Vis  teMpertntiO)  % 

Per  qudi  principio  generale  cbe  ba  Inogo  in  tutti  i  contratti ,  il 
quale  ingimge  l' uguaglianza,  il  locatore  è  tenuto  a  diminuire  la  mer^ 
eede^  e  talvolta  anche  a  riCure  de'  danni,  qualora  al  conduttore 
venga  impcAto  V  uso  dalla  cosa  locata.  Ma  il  caso,  dal'  quale  deri*- 
▼a  questo  Nunpedimeato ,  non  dabb'  esaere  colposo ,  né  prevveduto , 
0 ,  come  insegnano  gli  stessi  teorici ,  iiq>par  tale  cbe  si  potesse  ragio* 
nevohnente  preredere.  Ammesse  queste  circostanze,  il  conduttore  non 
afViebbe  akmi  diritto  di  pretendm^  né  indennità ,  né  remissione  di  mer* 
cede  ;  come  parimenti  non  avrebbe  diritto  di  pretendere  né  quella ,  né 
questa ,  se,  non  ostante  la  manivyiiza  delle  medoMme,  la  susseguente  o 
precedente  nberlà  della  terra  venisse  a  compensare  il  suo  danno  at*r 
tuale  e  presente.  So  questa  materia  tanto  la  legge  civile  cbe  la  canon 
nica  distingue  il  danno  che  può  accadere  ne'  frutti  da  quello  cbe  può 
accadere  nella  atessa  sostanza  produttiva  de'  frutti.  Nel  primo  caso,  per* 
che  abbia  luogo  l' emenda  o  il  diffalco,  $i  esige  un  danno  gravissimo , 
da'  pratici  chiamato  intollerabile  ;  nel  secondo  ,  pel  medesimo  fine ,  basta 
un  danno  minore  ed  anche  leggero. 

Da  questi  compendiosi  principi!  di  diritto ,  i  quali  sono  per  se 
atessi  semplicissimi ,  ne'  libri  de'  pratici  e  de'  consulenti ,  troviamo 
insorte  le  guerre  più  accanite  per  decidere  quando  il  danno  si  debba 
ritenere  occorso  ne'  frutti  o  nella  sostanza;  e  quando,  occorrendo  ne' 
frutti ,  debba  reputarsi  tollerabile  o  intollerabile ,  all'  effetto  di  accor- 
dare 0  negare  l' indennità  o  la  remissione  dovuta  al  conduttore.  Me 
CIÒ  bastando  ,  pia  grave  contesa  si  trova  sul  punto  di  decidere  quando 

(120)  Rcg.  giud.  art   125.  Potuibr,  du  louagc  n.  3|67, 
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il  àumo  era  prevadibae  o  si  é^xm  pvefedere,  sul  modo  di  bn  ìm 
compensazioDe  degli  anni  fertili  ce*  sterili ,  e  sul  diriUo  di  pretaidere 
r  indennità  senia  remissione  di  merosde  o  la  reoissioDe  di  mercede 
senza  indennità.  Non  v'  ha  punto  di  qnistione ,  die  non  abbia  aprenti 
e  oppositori;  e  spesso ,  come  osserva  il  De  Luca  »  nel  calore  della 
guerra  fs:»)no  parecchie  aspeiUaies  ,  irrationéMiiaies,  oc  imp^  et 
equivoca ,  le  quali ,  com*  è  naturale  »  ranno  sempre  a  carico  de'  liti* 
ganti.  Essere  qnindl  un  errore ,  come  scrive  il  suliodato  giureconsaUo» 
il  procedere  su  questa  materia  con  la  lettera  e  con  V  autorità  di  leggi 
scrìtte  per  altri  tempi ,  molte  per  altri  climi ,  dovendosi  .pnectpoamMle 
considerare  1'  usanza  e  lo  stile  de'  diversi  paesi ,  V  ubertà  e  la  sterilità 
delle  odierne  terre,  i  prodotti  e  i  flrutti  ddla  moderna  agricoltura  (127). 
La  pratica  de'  nostri  tribunali ,  abbracciando  quelle  opinioni  che  parve- 
ro più  eque  e  più  accomodale  a'  moderni  costumi,  ritenne  costante- 
mente cbe  se  il  danno  accadde  nella  sostanza  medesima  delia  co^^  lo- 
cata »  H  dovesse  far  luogo  alla  riduzione ,  in  tutto  o  in  parte  secondo 
la  qualità  del  danno ,  d  Ha  conveonta  mercede  (128).  Se  accadde  ne' 
fi*ntti  y  che  il  locatore  dovesse  condonare  e  rimettere  al  conduttore  la 
mercede  codvenuta,  ogni  qnal  volta  questi,  dedotte  le  spese  fatte  per 
la  manutenzione  e  la  coltura  della  cosa  locata ,  non  avesse  percelto 
quella  quantità  di  frutti  che  corrispondesse  alla  metà  della  mercede  da 
lui  pattuita  (129).  Secondo  le  moderne  l^fidfidoni  convien  parimeoti 
distinguere  il  danno  cbe  può  incogliere  alla  cosa ,  da  quello  dm  pnà 
incogliere  a'  frutti.  Quanto  al  primo,  sa  durante  la  leciaioM,  la  cosa 
Tenga  per  ca»o  fortuito  totalmente  distratta ,  il  contratto  è  sciolto  ipso 
jure  :  se  non  è  distrutta  che  in  parte ,  il  condMore  pnò ,  a  nor- 
ina  delle  circostanze ,  domandare  la  diminuzione  dd  prezzo ,  o  lo 
scioglimento  del  contratto.  In  entrambi  i  casi  non  si  fa  luogo  a  ve* 
runa    indennizzazione    (130).    Quanto   al  secondo  ,    se   1'  i|ÌBttan«a 

(127)  Card,  De  Lue.  confi,  obs.  233, 

(128)  Ruota,  nel}j|  ferrarien. pecuniaria,  1.  Giugno  1818.  Odescalcbi,  per  tot^ 

(129)  Ciò  è  conforme  alla  teorica  di  Bartolo  nella  1.  8.  God.  locat.  e  nella 
•1.  si  merces,  28,  J.  vis  major,  .hoc  tit.  Gocciir.  decis.  422.  n.  52.  Ruota,  nella 
Romana  afBctits  et  defalchi,  11.  Giugno  1734.  Como,  nella  Romana  lauiU  super 
justitia,  5.  Giugno  1818.  Ooescalcsi  ,  J.  3. 

(130)  Con.  civ.  Fbavc.  art.  1722.  Con.  delle  D.  S.  art.  1568.  Gop.Parkbiis. 
ai*t.  1635.  CoD.  TiciR,  art.  833,  Con.  Albert,  art.  1730.  Contrar.  Con.  Estens. 
lib.  2.  til.  27.  ali,  15^  Presso  noi  il  conduttore  non  ha'^diritto  di.  recedere  dal 
contratto,  se  la  cosa  locata  non  perì  in  tutto,  |jf|§  in  parte  FoifTAtfELL.  decis.  536. 
n.  4.  Ruota  ,  decis.  295.  n.*  4.  Ubaldo  ,  nella  R9mana  emendationis  damnorum, 
4,  Giugno  1828.  Spada,  $,  e  nella  Sutrina  contrac tus,  17.  Febbraio  1832.GofiSi,  J.  4. 
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d  fatta  per  pia  anni ,  e  se ,  daranle  la  stessa ,  la  tòtelilà ,  od  almeno 
la  metà  della  raccolta  di  on  anno,  venga  a  perire  per  caso  fortaito»  il 
conduttore  po5  dimandare  una  riduzione  del  fitto  ,  eccetto  che  sia  in- 
dennizEato  dalle  precedenti  raccolte.  Se  non  è  indennizzato»  non  si  fa 
Inogo  a  determinare  la  riduzioDe  che  alla  fine  dell'  aflittanza ,  nel  qual 
tempo  sì  fa  na  conguaglio  coi  frutti  percetti  in  tutti  gli  anni  della 
medesima.  Il  giudice  può  frattanto  dispensare  provvisìenalmeute  il  con- 
duttore dal  pagamento  di  una  parte  del  fitto ,  in  proporzione  del  danno 
sofi*erto  (131).  Se  V  afllltanza  non  è  che  per  un  anno  »  e  sia  occorsa 
la  perdita  della  totalità ,  o  almeno  della  metà  de^  frutti ,  il  conduttore 
è  liberato  da  una  parte  proporzionata  del  fitto.  Egli  però  non  può  pre* 
tendere  alcuna  riduzione ,  se  la  perdita  è  minore  della  metà  (139). 

§.  Iteni,  & 

n  locatore  delle  opere  non  ^solo  non  ha  diritto  di  domandare  la 
mercede ,  qualora  per  qualsivoglia  impedimento  non  abbia  potuto  pre- 
starle ;  ma  oltracciò  è  tenuto  a  resthuìre  tutto  quello  che  per  tal  conto 
abbia  ricevuto  in  anticipazioBe,  Di  tutto  ciò  Paolo  ci  reca  V  esempio 
in  un  marinaio  die  non  potè  prestare  il  suo  servizio ,  per  essere  per* 
dita  la  nave.  Prescindendo  dal  riferire  la  comune  opinione  de'  Dottori, 
i  quali  sono  di  avviso  doversi  alle  persone  di  servizio  il  salario ,  o 
parte  di  esso ,  4ìon  ostante  che  p^  malattia  o  impedimento  momentaneo 
non  abbiano  potnto  prestarci  1'  opera  loro  quotidiana  ,  il  che  conti^ 
nuamente  veggiamo  in  pratica ,  bastami  accennare  che  la  disposizione 
di  questa  legge  è  corretta  dall'  attuai  Codice  di  commercio.  Trovasi  in 


(131)  CoD.  civ.  Fb\kc.  art.  1769.  God.  dbixb  D.  S.  art  1615.  Cod.  Parmens* 
art.  1675.  Cod.  Albert,  art.  1775. 

(132)  Cod.  cnr.  Frasc.  art.  1770.  Cod.  delle  D.  S.  ait.  1616.  Cod.  Pasmexa. 
art.  1776.  Secondo  il  Cod.  Estense  non  si  fa  distinzione  fra  1*  affitto  di  uno  e  di 
pia  anni.  Quando  per  caso  fmtoito  perisce  tanta  pai'te  de*  frutti  de*  fondi  locati 
che  non  corrisponda  a  un  terzo  dell*  annua  pensione ,  e  che  dai  rimane nti  frutti 
non  si  ricavi  tanto  che  arrivi  a  compiere  i  due  terzi  della  pensione  medesima , 
si  fa  luogo  al  ristoro,  ed  al  suddetto  effetto  si  dee  calcolare  il  valore  de*  frutti, 
avuto  riguardo  a  quel  che  corre  al  tempo  del  raccolto.  Cod.  Esteks.  lib.  2.  tit. 
27.  art  16.  La  suddetta  distinzione  ncppnr  si  trova  nel  Cod.  Austriaco  :  nel  con- 
tratto di  fitto  è  indistintamente  dovuta  al  conduttore  una  diminuzione  della  mer- 
cede, se  per  casi  straordinari  i  frutti  del  fondo  locato  per  un  solo  anno  sono  di- 
minuiti di  oltre  la  meth  del  prodotto  ordinario.  Il  locatore  dee  in  questo  caso 
rilasciare  quanto  per  tale  diminuzione  manca  dal  prodotto  al  compimento  del  fitto. 
Con.  Austa.  art.  1105. 
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fatti  i?i  sancito  che  sebbene  nel  o«o  di'  aanfiragia,  fratu^a  o  predai 
mento,  allorché  le  merci  sono  interamente  perduteci  marinai  non.iM)^ 
sano  pretendere  alcnn  salario;  noUtdimeno  non  sono  obbligati  a  re;- 
stiiuire  quello  che  hanno  rieeiruto  in  antioipazione  (133).  Se  qualclie 
porzione  della  nave  è  salfi ,  i  marinai  hanno  diritto  di  conseguire  il 
pagamento  de'  loro  stipendiì  soadiiii ,  sopra  gli.  avanzi  della  nare  che 
lianno  salvato  ;  giacché ,  sooonAo  le  odierne  lei^i ,  le  navi  e  le  mar- 
eanzie  servono  di  pegno  aVmaifinai  per  le.  loro  mercedi.  Che  se  gli 
avanzi  della  nave  non  bastano»  e  vi  sono  mercanzie  poste  in  salfo« 
il  nolo  di  etee  supplisce  al  pagamento  dello  stipendio  de'  marinai.  Di- 
casi lo  stesso  f  quando  la  nave  è  perduta  interamente,  eJe  merci  si 
siano  conservate  (134). 

L.  Sed  addiE»  i  19. 
§»  Si  qais  doUa  9  t« 

Se  il  locatore  dà  a  «ole  vasi  da  contenere  il  vino  >  è  tenuto  tf 
tutti  i  danni,  ^  per  le  fessure  de'  medesimi  il  vino  si  sia  versato  >  soi- 
za  che ,  per  esimersi  dalfai  suddetta  rifamne ,  posaa  allegare  verunn 
ignoranza.  Questa  di^osizione  può  essere  applicabile  anche  a'  nodesni 
costumi  :  è  però  necessario  osservare  che  anticamente  i  vasi  da  con- 
tenere il  vino  erano  di  terra  cotta ,  e  fitti  nelle  celle  vinarie;  il  cob- 
dutiore  non  potea  quindi  rimuoverli  p^  esaminarli:  oggigiorno^  all'op- 
posto ,  sono  di  legno  e  movìbili ,  e  il  conduttore  può  esaminarli  prima 
di  prenderli.  La  qual  differenza  di  cose  può  anche  indurre  differenza 
di  disposizioni  »  e ,  se  non  altro ,  render  meno  responsabile  il  locatore. 

§.  Illad ,  2. 

■  • 

'Ulpiano  tratta  in  questa  legge  delle  cose  che  il  locatore  di  un 
fondo  dee  prestare  al  conduttore  »  quali  sono  le  botti ,  lo  strettoio , 
r  infrantolo  ,  le  funi ,  le  gabbie  ,  la  burbera  ,  ì  regoli  >  il  timpano , 
le  carucule  ,  le  caldaie,  ed  altri  simili  attrezzi.  Si  potrà  dalla  mede- 
sima dedurre  in  genere  che  il  locatore  è  tenuto  di  prestare  al  colono 
gì'  istromenti  necessari  per  la  coltivazione  del  fondo  ;  ma  sarebbe  un 
assurdo  di  osservarla  in  ispecie  a'  giorni  nostri»  mentre  ciò  che  si  deb- 


(133)  Con.  m  com».  Fb/iivc«  art.  2S8. 

(134)  CoD.  DI  coMM.  Fbitic.  ali.  259. 


ha  pHfbure  dal  coilddttore  e  ncerer^z  dal  locatore,  si  vuole  in    prò- 
imfìto.  deninere  dagli  usi  odierni  e  non  dagli  usi  degli  aotìcbi  (13&). 


§»  Si  qaì»  9  7é 


-     «X 


tJn  capitano  di  nave  eontrauò  pei  trasporto  di  una  donna  nel  mio 
legiifi  :  dice  Ulpiano  che  se  la  donna  abbia  per  avventura  partorito  ne^ 
la  Baf0  4  non  dee  pagare  pel  bambino.  E  eiò  per  la  ragione,  cbe  il 
bfnnkino  non  aggrava  il  earico,  né  fa  uso  di  tutte  quelle  cose  ohe 
coniitnenieDte  servono  a*  naviganti*  A  molti  non  piacque  la  decisione 
di  qveslo  reftpoB>o  »  e  si  a^vvisarono  che  ttel  pagamento  si  dovesse  aver 
riguardo  anehe  al  bambino  ;  e  ciò  per  la  ragipne  cbe  una  donna  par- 
toriente »  e  il  bambino  che  nasce  di  lei ,  sogliono  nella  nave  recare 
maggiore  incomodo  degli  altri  (136). 

L.  Si  in  lege,  24. 
§»  tt  coloiMis^  I» 

Se  «n  edloito- ha  sublocato  un  fondo  ^  i  beni  del  subcondnitore 
1BIM.  rimaogoifo  obbligati  a  favore  del  primo  locatore  ;  nuiladimetio  ri- 
iMogofiD  ifl'Sttó  favore  obbligali  i  frutti,  come  il  rimarrebbero  se  gli 
aveiae  percelti  il  primo  colono.  66  questo  testo  abbia  oggigiorno  sof- 
feato  riciwa  HMitayiione,  veniie  da  Mi  altrove  osservato  (137). 

L*  Si  merees^  SS{« 

Siccome  la  loeaaione  e  conduzione  è  un  contratto  fondato  sul  di-* 
ritto  delle  genti ,  al  pari  della  compra  e  vendita  non  si  contrae  cbe 
col  semplice  consenso  (138).  11  consenso  dee  riguardare  la  cosa  e  la 
meroede  »  che  sono  i  requisiti  essenziali  di  questo  contratto.  Tanto 
r  ano  elle  r  altre  requisito  rimangono  sottopo^  alle  medesime  regole 
della  compra  e  vendita ,  e  perciò  nulla  importa  se  la  cosa  che  forma 
il  soletto  della  locazione»  sàa  mobUe  o  immobile  ^  corpoiale  o  incor^ 


(1l9)'Yeggasi  qaèUo  clke  abèiaMo  detto  nella  L  19<  tit.  L  di  questo  libro, 

(136)  ArTOHTi.  Gonfer.  du  droit  hic« 

(137)  Cioè  nella  1.  2.  i\U  H.  lib.  XX.  Dig. 
(I3a)  L<.  4i  E  liae  Ut.  h  24.  Cod.  eod.  *'        % 
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porale,  purché  non  venga  a  meno  con  I*  uso  (139).  La  mereede  àee 
consi>lere  in  una  somma  deterroiData ,  debb'  essere  certa  e  vera.  Le  leig^ 
gi  romane  y  riguardo  al  secondo  requisito  della  mercede ,  distinguono 
fc  essa  mercede  sia  stata  promessa  in  generale  a  piacimento  di  una  per- 
sona inderminata  ;  ovvero  se  sia  stata  promessa  a  piacimento  di  persona 
certa  e  determinata.  Nel  primo  ca^^o  la  convenzione  è  nolla',  nel  secondo 
si  reputa  fatta  sotto  condizione  :  se  la  persona  nominata  per  stabilire  la 
mercede  y  non  può  o  non  >  vuole  stabilirla  ,  il  contratto  si  reputa  come 
non  fatto.  Il  diritto  Canonico  ,  senza  pnnfo  alterare  la  disposizione 
della  legge  civile  riguardo  al  secondo  case^  recede  dalla  medesima  qnanto 
al  primo  ;  avvegnacchè  per  quel  diritto  tanto  la  mercede  nelle  locazioni, 
quanto  il  prezzo  nelle  vendite ,  sebbene  indeterminati  e  incerti,  si  pos- 
sono in  proposito  render  certi  e  determinati  di  officio  del  giudice  (140). 

§•  Qui  fundum^  1. 

È  nota  disposizione  del  diritto  comune  che  il  compratore  non  è 
tenuto  ad  orservare  il  contralto  di  locazione  fatto  dal  venditore;  e  che 
perciò ,  quando  fra  V  uno  e  V  altro  non  vi  sia  alcun  patto  in  contra- 
rio ,  il  compratore  può  espellere  V  inquilino  dal  fiondo  locato ,  sebbe- 
ne r  affitto  non  sia  giunto  al  suo  termine  (141).  Là  ragione  di  queM 
disposizione  è  che  il  conduttore  non  ha  vefun  azione  contro  T  acqui- 
rente per  mantenersi  in  possesso  del  fondo  locato  :  non  personale»  per- 
che  ninna  obbligazione  ha  il  compratore  verso  di  Ini;  non  reale,  per- 
chè niun  diritto  egli  ha  sulla  cosa.  Il  perché,  T unico  rimedio  eh* egli 
;ibbia ,  non  è  altro  che  1*  azione  per  V  emenda  dei  danni  contro  il 
locatore.  Questi  principìi,  di  per  se  stesi  semplici  e  chiari,  non  man- 
carono di  cader  nelle  mani  de' commentatori,  i  qnalf,  a  forza  di  distin- 
zioni ,  eccezioni  e  limitazioni ,  giunsero  finalmente  a  renderli  tenebrósi 
e  oscuri.  Non  ostante  la  chiara  e  precìsa  determinazione  di  queste  leg- 
gi ,  ninna  cosa  è  più  difficile  in  pratica  che  1'  esercitlo  di  questo  di- 
ritto del  compratore;  lo  stesso  Cjrdinàlc  De  Luca,  nomo  nelle  cose 
del  foro  versatìs^imo ,  ingenuamente  il  confessa,  cbìaman  io  le  suddette 
leggi  più  ideali ,  che  reali ,  per  le  tante  limitaziooi  ed  eocezioai  che 

(139)  L.  12.  5.  2.  ir.  de  iisufr.  et  qocmad. 

(140)  Ms.'tocn.  de  arb,  jitd.  qoaeA.  55.  n.  51.  lib.  1«  GnAZtijr*  dlsceft.  for. 
cap.  534.  n.  1.  Mastic.  de  tacit.  etamb.  conv.  lib.  2.tiU  1.  n.  40.  Ruota,  dectsw 
462.  n.  2,  part.  2.  dccis.  172.  n.  54.  pari.  6.  recent. 

(141)  Ific  et  I.  0.  Cod.  eod.  Ruota,  nella  Romana  executioilis  cciatractasy 
7.  Giugno  1816.  Òdescaixhi  J.  5. 
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lof»  apfAcanmo  i  Dottori.  Pone  vero  è  ehe  esse  ccnleiMPOpo  uaa  dì- 
sposiiiMie  UD  ,po*  dura  9  e  boq  io  tuUo  conveniente  alla  civiltà  de'  nio* 
derni  eofiloini  ;  ma  in  tal  ca^o  meglio  sarebbe  stato  abolirle  a  dirittu  • 
ra,  senza  far  con  esse  sussistere  nna  .quotidiana  occasione  di  lìti  in- 
certissime.  I  pratici ,  per  sovvenire  agli  interessi  del  conduttore ,  rì« 
trovarono  il  mezzo  di  fargli  avere  un  diritto  sulla  cosa,  suggerendo- 
gli tttt'  ipoteca  sul  fondo  localo ,  per  sicurezza  della  Locazione.  Àjcqui- 
fllando  ^U  eon  tal  mezzo  un  diritto  reale  sul  fondo»  anteriore  a  quel* 
lo  del  cMnpratore  »  fecero  con  esso  cessare  la  ragion^,  per  cui  la  leg** 
gè  permette  lo  scioglimento  della  locazione.  Disputarono  se  a  tale  ef- 
fetto fosse  necessaria  l' ipoteca  speciale  ,  oppure  se  bastasse  la  genera- 
le; ma  tal  quisUone  oggigiorno  è  superflua.  Essi  però  non  vollero  che, 
mancando  il  conduttore  del  diritto  reale ,  fosse  totalmente  spoglio  di 
pgni  ragione ,  per  mantenersi  in  possesso  della  cosa ,  e  si  fecero  in 
snir  «obiettare  al  compratore  la  scicmza.  Quest'  opinione ,  la  quale  in 
foro  è  ricevuta  (143)  basta  pressocchè  ella  sola  ^  rendere  inutile  il 
presente  responso  di  Paolo.  Per  le  ragioni  da  noi  altrove  allegate  (143) 
sembra  però  in  pretina  comunemente  ricevuto  che  il  compratore  non 
possa  rimnorere  1*  inquilino»  se  non  finito  1'  anno  o  il  semestre  deU 
r  afiUo ,  seonndo  la  èonanotudine  da'  luoghi ,  e  se  non  ^^bia  fatto  pre* 
oedare  la  debita  disdolia.  Gonbme  le  vigrati  legislazioni  se  il  pro- 
peielaiio  fende  la  enea  locala»  il  ctiyipratore  non  ba  diritto  di  espel- 
lane V  aUttnario  4»  T  in^uiltaio ,  il  quale  abbia  una  scriltnj^a  di  loca- 
ainne  antentica  o  di  data  certa  ,  pufi^bè  il  propiùet^rio  stesso  non  siasi 
raprbaté  nn  tei  diritto  nel  contralto  di  locazione  (144).  Ma  ogni  qual 
volte  U  cMiprsiÉore  ,nude  e  pti<^  far  nso  del  diritto  di  espulsone ,  è 
lenite  a  ttndare  anticipatamente  avvertito  il  conduttore  nel  tempo  fls^ 
Mjo  éfitk  ntninetaMlin^  de'  divirsi  liiaglH  p^r  le  i}ei|ui|cif  ifi  conge* 
#  (14#)- 

{i4ay  fkvnunu  dacia.  611.  n.  0.  ^ 

(14^  Cioè  MU  1.  i%  i'  11.  di  questo  ììUììq. 

(1i4)  CoD.  civ.  Fbarc.  «rt.  1743.  Cod.  dblle  D.  S.  art.  1589.  Qop.  Parmr^s. 
art,  1658.  GoD.  Tici.x.  art.  350,  Cod.  Albert,  art.  1750.  Secondo  il  Codice 
Austriaco  fi  compratore  non  può  espeUere  V  inquilino ,  allorché  il  diritto  di 
^uesro  è  iscrìtto 'Ile?  pabblti  registri  Mi.  1130.  Lo  «tesao  ha  Inq^o,  secondo  la 
Ic^Iacioné  Bstense^  dhweht  rtequiUtto  id>bla  ipoteca,  sebbene  generale,  sul 
iisado  locato.  NiaUadimeno  il  snc ecfore  pfirticolare  che  non  ha  causa  di^l  locatore, 
non  è  obbligato  di  stacc  alla  locazione.  Con.  Fstb?ìs.  llb.  2.  tit.  27.  «rt»  7.  e  8. 

(145)  Con.  oiv.  Frasq.  art.  1748»  Con.  delle  D.  S.  art.  159i.  Cod.  Parme?^^. 
art«l6>l.  Ggtt».  Tioiji.  4tL  850.  C'jd.  .Aij^ii^(T.aLU  t^.^^.  Clou,  f^sre^S,  lib.  2^ 
Ut.  27.  alt.  8. 
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Altra  disposizione,  poeo  dalia  prw6lltRlelifKtlDile,.<^toHtai■  «sa 
legge  del  Codice,  la* quale  cdoMilè  «I  tiratore  il  dimifo  di.  p^lar  -li* 
mandare  V  inquilino ,  si4>bene  l' dQlto  oca  sia  taraiteato,  yiAtora:  egli 
$;tesso  abbia  bisogno  della  cosa  locala  (146).  Qiieala  diq)o«iziaaa  è  pìA 
dura  della  precedente ,  poiché  in  tal  caso  la   violaiione  del  coulratto 
proviene  da  quello  stesso  che  ha  promefts»  di  ottervario.  Se  i  pratM 
furono  solleciti  a  migliorare  e  rendere  qnasi  ittallle  la  flÉmima   mI 
caso  9opra  esposto,  non  maneareno  certo  di  far  attrattanta  nel  preMa» 
te,  siccome  quello  ohe  è  meno  giusto  del  prfno.  Al  loaaiDiie  che  par 
capriccio,  livore ,  o  desiderio  d)  maggior  pattilo ,  aotitt  ad  eaya  di 
cacciare  il  conduttore ,  non  è  malagevole  di  simulare  im  biaagoo   e 
commettere  una  frode  con  V  alnto  della  legge.  Fom  ia  pratica  apesaa 
volte  si  viddero  esempi  di  tal  fatta  ,   e  perciò   ateoni  anttchi   daeMi 
Camerali  di  Roma  prescfivevaao  che  il  locatone  Ma  aviessealaiui  diritta 
di  rimnovere  dalla  casa  rinqiilHao,  sa  ma  ael  caMaha.  la  aesestità 
fosse  n  r gente ,  e  il  loòàtora  prestasse  garaneia  di  aUtai^ia  in   petm-i 
na  (147).  Una  legge  edittale  di  Leoae  XIL  la  data  7.  Manio  1SM« 
conferme  i  suddetti  decreti  ;  ma  però  eaa  k   liaritafiDBt  eh'  enano  a* 
medesimi  inerenti.  Queste  limitarioai  inìportairano  che  i  laaalori  daUf 
case  e  deHe  botte^e  di  Roma ,  baaeliè  aesMNi  i  ffspailifi   coattatti  ^ 
non  potessero  espellere  i  conduttori  »  sotto  quahamaa  fMtastai,  salva 
se  la  casa  o  la  bottega  dovesaa  sarfire  par  aéo  fiaprfo;  aal  faalcaia 
Il  locatore  doveva  emettere  dichiaraaloBe  di  nafarla  aUlara  aftaeÉo  put 
fin  anno.  La  limitazione  recata  da  qaasM  altaait' parale  è  aiallOL  pia 
fevorevote  al  locatore  die  non  tutta  ia  aegah  eonlaniaii  «ella  legga 
del  Codice.  Inrperocché  secondo  T  edMo  ^di  Leone  »  por  :jaapelleni  -ai 
conduttore ,  basW  die  il  locatore  ftìifùù^  la  wt^  folontès.  aantdMùal 
razione  di  volete  abitare  14  olM  per  aa  anno  »  aiilJ'JMlnatai  alìlira:ìa 
genere  ;  laddove ,  secondo  la  legge  dal  Codice  »  è  per  tale  elfMà  >  a#i 
gessarlo  ohe  il  locatore  provi  1'  arjjenta  necessità  di   riaverla   {Hi). 
Ma,  prescindendo  da  questa  legge  edittale,  la  diapa*iaiaaer4eliaitsnd* 
detta  kgge  d^l  Codice  in  pratica ,  come  osseffira  11  be' baca  (14f^;  tro- 
va difficilmente  applicazioi^e  per  Ì(^   t^pUe  ecce^zionj  è  limit|Ì2Ì^I,  di 
nul  r  b^nna  ari-jicchita  i  .comaie^t^ri,  Fr^  le.  quali  i  ^..^  ^l^onduttor^ 
abUa  mA  fonda  locala  un'  ipoteca  »  àe  il  coatcalta  ^ij^igìapa^  ^\P^V^ 

per  Inn^  tempo ,  se  la  necessiti  non.  sia  véiaaaante  afunte^a  se, 

»       •  '    .    '    ^  '  •        ., 

(140)  L.  Ode,  Cod.  hoc  tU. 

(1 17)  Maucuesax.*  de  cómmis.  appell.  amahd.  de  evaciiaiiA.-  1.  1.  $•  t.  9. 10« 

(148}  Ruota,  nella  Romana  evacuationis ,  3,  Loglio  ^84&'u' AvéLLA%  $•  7; 

(149;  Cuiif.  ubs.  232. 
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escendo  urgente ,  si  pobt  j^Tteden  éM  diri>pcln€ipio*  Su  tuttociò  si 
pensano  consultare  i  libri  de'  consulenti ,  e  le  decisioni  de'  tribunali  » 
nette  4«alK  fiertatilè  si  w&^ejfk  qerffai  firiMà  di  opMiotti,  quella -moU 
mudine  di  A4lntiont  »  (pieMtf  aridità  dt  «rgertMi',  e  ^ielki  dilfer^ 
Bità  di  gMMeaU  eke  farà  ttaggiet«Mit(!  Hs^MMé^e  e  ftaudìM»  quella 
dWfvosizioM  dif  Tlfenli  Godici  olie  k  b«  IftUiiéÉMe  iabolilè  (t«^/ 


Sleeime  il  ■■eewaoic  ainfoiafe  iloii  è  tennie  ad  Msenrafie  i» 
cazioae  litla^^id  aào  Mtere ,  coti  viotiersa  il  cetaio  ned  è  tenulb^il 
oa«er«are  il  enatutto  eoi-  sueceRoiiìe  aingotareu  OMlfforiNt  tanto  l' in- 
quilino che  il  colono  non  poMMo  afelaiidoDare  il  fondd  da  Joro-iiresoi 
In  conduzione  »  prima,  dei  tempo  stabilito  dalla  consuetudine  pe*  con- 
gedi, e  s^nzji  premectere  a  stta.lMapd.  là  di^iu  (l£l)r 


I  M. 


»        >     I  *  e        *  •» 

La  iMMiene»  al  pM  della  Midfta  ,  «&  pud  fkmit  due  modi ,  cioè 
'g  miiOTa  e  «  corpo.  1  pamici;  non  eosvaagatto  Cr4  èono'  ani  .deMiiH 
nare  quando  la.  loeasione  debba  ritenersi  fotta  in  questo  o  in  quel  mo- 
do. L'opinione  iu  fora Ipifeiadniè'^te  aa  i  coilraenti  abbiano  prima 
espresso  il  iiuBBuero  o  la  misura  e  poscia  il  corpo  del  fondo»  la  loca-' 
clone  MMN  irtteMrai  cotte  fomi'a  miuiraf  Tale.»  per  eseoHiin  ^e^ebbe 
H  caso»  àe^'le^ patti  eoaffenibsef«(sapna  bealo  jageri  del  léado  CoaM4 
Itene,  eslsidBtl'M  tale  a  tal  Mariiej  Ma  se  i  cootaaéali'abMatter^laia 
esprewo  H  ootfNi  a  <poé  la  aad  èàaraaloae'é  mianaa,  in  Hi  easq  la:  lo** 
cazione  si  dee  ritenere  come  fotta  a  corpo.  Il  che ,  per  esempio  »  av- 
verfebbe ,  se  le  parli  conMis^aawlaT  iUfondo  Corneliano  »  esistente 
nel  tale  o  tal  limite ,  della  misura  di  cento  jugeri  (1$2), 


di  qoflilo*  fidalo.' '>  fi-  ^.  ....    *:  i. 

(153)  Qp{i\RA]>.  «OQ»,  197v  Spaqì,  c^om,  323»  n.  1.  lib.    Z.  P.^qc^a.   dja   Ivp^t 

cap.  24f  n.  2.  Lloqyis.  ^fcìs.  p8^  i^.  2^  Ruqta  ,  cLcci^.»  Jf^i  pi^^U    3.  9I  dccis^ 
45.  pari.  16.  11.  4,  vecciiì. 
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li.  SI  rwèanwmmj  4iSi 

Dice  Paolo  c^e  ^e  la  «bb|4  ferito  un  s<»»?o  che  ti  era  stato  data 
in  coDduiioae ,  compete  contro  di  te  1*  ^ziiiae  della  legge  Aqnilia  o 
quella  di  localo.  Ssse  v^iPd  aoa  foisBtsM  cooeorrere  coogiuataaieiUe ,  ma 
disgiuoiaiQente;  evpereiò'^Miiuique  deHe  due  ai  prooNioTa,  l'altra 
rimane  perenta.  Ritengo  che  questo  responso  sia  oggigiorno  saperflno  : 
1.  perchè  per  la  ferita  Ama  4  tto  servo  ogigi  non  si  agisce  con  l'aaio- 
ne  di  locato  »  né  con  quella  della  legge  Àquilla  :  3.  perchè  la  cumii- 
laaione  delle  aiionl  per  diritto  Canonieo  è  permesea  :  3«  perchè  la 
proibizione  drl  coaeoreo  dell'  aiioae  criminale  eoa  Ja  citile,  e  TteeTer* 
sa  »  li  dednee  oggigiarao  dilla  moderna  legislaxioM  »  acaza  hisogiio  di 
ricoprer^  Pf r  t^le  effetto  allf  leggi  remane» 

•      •• 

L.  Si  dopimi  I  ^ 

Osserva  Paolo ,  che  se  io  ti  te  localo  naa  ciM ,  e  1  miei  sert  1 
ti  abbiano  recato  un  danno  o  fatto  un  furto ,  non  ti  aono  tenuto  con 
V  aziona  di  eondaztoiie ,  mahenrt  .pm  la  Hoaa^le.  Oggigie«M  io  noa 
M  sarei  tettalo  aon  V  azraie  soasale ,  ma  ooa  quella  di  coodiiaìMie^  « 

I*  Guai  appwfUt  9  47« 

PUH  ioiidatlori  sono  per.  dtrillo  roMUo  Miuti  aotiilaliiiBte ,  seb* 
heae  ciaseiino  dì  loro  sia  salWUla  ;  per  diritta  uuoif^iaio  Giitttiaia- 
lieo  pie  oMdutlori  aon  sodo  in  tal  oaia  lanuti»  che  per  la  loro  p«|w 
ziouf ,  potendo  uivoenve  a  favor  kaa  il  baaeftzio  <|i  diwi<|ue  (163^, 


:     i 


I  tutori  e  cuiatori  de*  pupilli  »  noa  possono  prendere  a  pigione  ci 
f  Dolo  beni  q  altra  cose  spettanti  al  fisco.  E  ciò  per  la  ragione ,  che» 
occorrendo  di  agire  contro  di  loro,  noi^  si  reohi  preg|itt4i^io  agli  uni 
0  air  altra.  Ritengo  che  questa  teotria  non  debba  oggigiorno,  procede-* 
re  iattintamente.  A^  tempi  ^*  Romani  i  tutori  e  curatori  aop  offeriva- 
no a*  pupilli  e  ipiaori  un'  ipotaca  in  sicurezza  delle  obbligazioai  ri- 
sultanti dalla  lorq  gestione  ;  ma  sólo  una  semplice  cauzione  fldejusso- 
ria  0.  mallevadoria.  Oggigiorno  »  air  opposto; ,  debbono  presentare  una 

(153)  GOTTOFRED,  lùc  In  uot. 
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ipoteca  »  e  ((tiesta  Tiene  sopim  f  loro  beni  coslitoifa  in  fona  della  ieg* 
gè  roedesinia.  Or  dintqne»  se  i  beni  del  tntore  e  onratore  tono  suillcteii- 
li  per  olferire  nna  stenreztia  a'  minori  e  pupilli ,  come  pure  al  fl.4eo  » 
per  le  obbligazioni  eh'  rgll  mole  incontrare  Terso  di  hil ,  non  trovo 
ragione,  per  cai  non  si  debba  in  proposilo  reeedt^re  da  ttna  disposi^ 
xione  che  fa  fatta  maitre  ninn'  ipoteca  dava  il  tniore  e  il  cnratottf 
agli  ani  e  air  altro.  N(^la  pratica  forense  di  parecchie  nattoni  'essa 
non  venne  osservata  (154).  '      ' 

li.  Si  igfnoranS)  ^* 

Secondo  le  leggi  de*  Digesti»  alle  quali  sono  concordi  cfilelle  del 
Codice  (156),  i  militari  non  possoao  ffrendere  in  afflno  beni  rusiici  o 
di  canipigna\  E  ciò  per  la  ragione,  che  1'  agricollnra  o  i  divertimenti 
della  medesima  non  scoprano  loro  l'occasione  di  abbandonare  le  pi*e* 
prie  insegne.  Oggigiorno  la  disciplina  militare  è  formata  con  regole 
pia  certe  ed  abbastanza  siciire  come  severe  ;  e  qn^te  sono  bastanti  per 
impedire  a^  militari  di  assentarsi  dal  corpo  loro,  senza  bisogno  di  vie^ 
tare  siffatte  conduTioni.  Nella  pratica  forense  delle  plA  colte  nazioni  ^ 
come  presso  noi ,  qneste  le^gl  non  sono  osservate  (166)4 

L.  Qiii  fidiejiisaof)  SS. 

Os«erva  Paplniano  che  qnegli  che  interviene  come  mallevadore  verso 
nn  condtttlore  di  fondi  pnbbltci ,  in  favore  di  no  colono ,  al  qnate 
essi  fondi  vengono  sublocati ,  non  rimane  obbligato  verso  la  repnbMi* 
ca  y  sebbene  i  fratti  rimangano  ngàalmente  soggetti  al  diritto  di  pegno. 
Se  r  odierno  sistema  ipotecario  abbia  in  qualche  parte  derogalo  a 
questi  prineipii  delle  leggi  romane»  vmne  da  noi  altrove  aecenuato  (157). 

li.  Qaaero,  54« 

Paolo  promuove  in  questa  legge  il  dubbio,  se  il  mallevadore  sta 
tenuto  a  pagare  anche  le  usure  delle  mercedi  ritardate  per  mora  del  co- 

(1 54)  (kkOTfEVV.  de  leglb.  abrog.  bic ,  PoTAosa.  da  coiitr<  de  knug.  a.   42« 

(155)  L.  31.  Cod.  hoc  WU 

(156)  ZivA,  nor.  jur.  Belg*  Uh.  12.  de  re  mUit.  Gaistik*  vaL  4.  decis,  3.  n.  5. 
AuTVM!!.  coQfer.  du  drott,  liic;  Imbebt.  Enckiiid.  $.  Instrumcnt.  Ricbeh.  Ubìv. 
civ.  et  crin.  jtir.  Ub.  3.  tit.  10.  $•  2825.  Pothibb,  du  contnict.  de  lonage,  d«  42. 

(157)  Cioè  nella  L  2.  tlt.  II.  Ub.  XX.  Dig. 


Imo  ,  e  lispoilde  elisegli  è  tóMl»  itte  ^:fàgammtm  àMe 
«MkM  M  sia  obbligato  per  inM  eie  tbfc  ooMonw'  la  kcanoM^  Sdn 
baae  pnes^o  boi  le  usura  stano  geoeraiUKiile  proflbile,  e  tieppoK  ab* 
bkiio  Im^o  od  giwItflM  éi  locanone ,  «oQ  t'  ba  però  «leub  thibbìo 
c|ie«  malora  «iaso  ttonesae ,  aoa  €<Me  OMfe,  ma  cose  frulli  compoK 
salivi  ^  il  malletadore  €ia  Uouio  aiebe  'al-pagaaMSto  Mio  mcdeaine, 
ogai .  qual  Toha  il  reo  frìaei|iala  noo  iircsli  te  sorte,  e  9  mallefadon 
si  sia  obbligato  per  ogni  eyeuto  e  causa ,  e  in  tulio  cfè  cbe  oiicerK 
il  conlraNo  (168). 

g.  Inter  ^  1. 

Prioio  o  Secondo  fatela  «a  e— traHo  dK  locicioDé  per  un  tenqio 
dekiramili^  ;  suppongasi ,  per  dieci  annt«  Secondo ,  il  condoliate,  non 
pagò  la  oonveoula  mercede  né  il  primo  né  U  secondo  anno*  Domando 
il  Ginreeoosnllo  $  oe  Mmo  ,  il  loeUore  >  possa  rimandarlo  dal  frodo , 
Bou  oslanie  la  conveosione  del  decennio  i  il  obe  risponde  affamnttfo* 
menle.  JKUun  dubbio ,  cbe  oiò  abbia  Ipogo  ancbe  presso  di  noi ,  salro 
cbe  il  locatore  non  é  tosolo  o^pièim»  di'ifBeiidere  lo  apatie  di  dot 
auof  9  bastando  a  tale  eSello  cbe  il  condoflore  si  renda  moroso  nel  pri-* 
mo.  Del  resto,  siccome  le  pigioni ,  secondo  la  consuetudine  de'  nostri 
paesi ,  si  pagano  in  una  determinata  epoca  dell'  anno ,  e  per  lo  pia 
dopo  decorso  il  tempo»  in  cui  si  sogliono  dare  i  congedi;  così,  am- 
mona  la  neoeisilà  della  disdeMa ,  il  locatore  ^  per  espellere  il  condat- 
lore  f  è  tenuto  per  ceiis<|fuenza  ad  attendere  lo  spazio  di  no  biennio. 
NoUadimeno  non  dubito  ugualnmnle  che  si  ammstta  preaso  noi  in  tal 
CHIP  il  beneficio  della  purgaiion6i  della  mora,  il  quale  per  entità  cn^ 
Bouico ,  BM^oime  par  tu  ovilare  li  oadnàUà  ,  fi  snoie.  ordinÉMiiiienle 
ooDcedeee^  <4nalora  noii  sia  contrario  le  legge ,  il  petto  o  la  consue- 
tudine (t&9). 

li.  Dominaa,  £iSw 

Secondo  questo  testo  di  Paolo,  se  il  padrone  di  un  maganino 
abbia  espressamente  assunto  la  custodia  delle  merci,  si  reputa  cb^egli 
abbia  locato  T  opera  sua,  ed  è  obbligato  a  prestare   la  sua   custodia 

(158)«  iluoTA,  nella  Spoletana  liberatiente  a  molestiis^  5.  Luglio  1816«  Ssa- 

(15$))  RunT4  ,  Dcci5.  375.  n.  18.  pari.  13.  et  Deci».  21 8,  u.  14«  pari.  S.  tonu  1. 
T>cc».  33 K  11.  84.  pjkrt.  11.  Dccis.  252*  n.  6.  pan.  i;>.  rcceiit* 
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tton  diligente ,  iba  diligeaUi3s|iDa  ;  quindi  $  eh'  egli  id  tal  caso  è  te^ 
tiato  anche  pel  danno  derivante  da  roUiira ,  mentre  egli  poteta  preve- 
derlo ,  mettendo  cnstodi  che  allontanassero  i  ladri.  Se  non  abbia  asaunlo 
la  custòdia ,  non  è  tennto  ;  iialladimeno  i  servi  di  lui  possono  essere 
messi  alla  tortura  »  affinché  cohfessitto  in  qnal  modo  i  ladri  siano  per*- 
venuti  ne'  magazzini  »  e  s*  eglino  ebbero  alcuna  parte  nel  furto.  Quel^ 
r  orribile  mezi:o  di  cercare  il  vero  >  che  solo  l' ignoranza  ha  potuto  in- 
ventar*, solo  la  tirannìa  mettere  in  opera ,  e  solò  il  fanatismo  applau- 
dire,, doè  la  tortura  i  non  contamina  oggigiorno  il  sacrosanto  Codice 
delle  l^;gi. 


r         I     I    <ni 
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TITOLO  m. 

DEL   CONTBATTO  BSTlMATOllO 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  Moto. 

n  contratto  ,  di  eni  si  parla  nei  presente  titolo ,  è  qoelld ,  pc( 
4aale  vno  dà  ad  nn  altro  una  cosa  stimata  da  vendere»  a  eondìitone 
cb'  egli  restituisca  il  prezzo  o  la  cosa  medesima  >  senza  alcun  detri'* 
mento  (160).  1  Romani,  rigorosìssinu  osservatori  delle  loro  formalità» 
li  separarono  da'  rimanenti ,  e  gli  dettero  il  nome  di  estimatofio  (161). 
A  mio  parere  »  non  v'  ha  alcuna  ragione ,  per  cui  non  possa  con>ide- 
rarsi  come  un  mandato ,  allorché  la  persona  che  s' incarica  di  tendere, 
eseguisca  la  sua  commissione  gratuitamente;  ovvero  come  Una  loca- 
zione^  allorché  per  la  commissione  riceva  una  mercede.  Senza  dubbio 
per  la  somma  affinità  eh'  egli  ha  con  V  ultima  i  Compilatori  delle  Pan- 
dette il  collocarono  subito  dopo  la  medesima.  È  quet^to  un  coniratier 
innominato ,  di  buona  fede  ,  e  da  esso  narice  V  azione  Qivile  estimato- 
ria di  parole  prescritte  Del  resto ,  dopo  che  dall'  uso  del  foro  fu  quasi 
In  generale  bandita  la  necessità  di  esprimere  ne' giudizi  il  nome  delle 
azioni,  quella  del  presente  titolo  si  rese  maggiormente  superilua ,  ift 
quanto  i  tolta  ta  necessità  di  proporre  l' azione  con  le  formalità  richie- 
ste dagli  antichi^  il  contratto  in  effetto  ponto  non  differisce  da  quelli 
che  aM>ìamo  sopra  accennati  »  salvo  se  la  stima  sia  stala  fatta  eoa 
animo  di  contrarre  una  compra  e  vendila  ;  nel  qual  caso  si  considera 
come  tale,  e ,  quanto  alle  obbligazioni  che  indi  ne  nascono,  è  deter-' 
minato  con  le  r^ole  a  questa  inerenti.  In  pratica  col  nome  di  azione 
estimatoria  si  suole  pia  comunemente  disq;nare  quella  che  i  teorici 
chiamano  guanti  nUnaris  ^  nel  qual  significato  si  oppone  alia  redibi- 
toria (162). 

(160)  CoD.  AustB.  art  l086< 

(161)  GoD.  AvsTH.  art.  1067. 

(162)  Ruota )  nella  Bononien.  seu  Ferrariea,  peconiaria^ 32.  Giugno,  iSia. 

9tXLVVij  S'  *' 
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TITOLO  IV. 

DIIXA   PniUTA    DBtLB   COSE 

SOMMARIO 

Differen:ia  fra  conlratti  nominati  e  ìnnomin^tu  tmpertìnwte 

agli  odierni  costumi. 

IMftputaFono  gravemente  gli  antichi  se  la  permuta  si  dovesse  con- 
siderare come  un  contratto  di  vendita,  oppure  come  confratto  meno 
degno,  e  di  natura  diversa.  La  prima  opinione  fu  sostenuta  da'Satri^ 
niani,  la  seconda  da'  Procnleiani;  questa  ebbe  miglior  successo  di 
quella  ;  e  la  permuta  »  antica  e  feconda  madre  di  tutti  i  contratti ,  si 
vide  posta  al  di  sotto  de'  propri  figli.  Quindi  è  cbe  laddove  la  vendi^ 
ta,  la  locazione,  il  comodato»  il  mutuo,  il  censo  ed  altre  simili 
convenzioni ,  le  quali  in  sostanza  non  sono  che  altrettante  permute , 
somministrano  P  azione  per  V  adempimento  ,  tosto  che  sia  intervenuto 
H  consenso  delle  parti,  la  pennuti  propriamente  detta  non  somministra 
azione  per  V  adempimento ,  se  non  quando  le  parti  abbiano  cominciato 
a  darvi  esecuzione.  Prima  di  questo  tempo  i  contraenti  sono  in  libertà 
di  recedere  dal  contratto ,  e  questa  libertà  non  viene  loro  tolta ,  se 
non  quando  le  cose  non  sono  più  nel  loro  primo  stato  (163).  Nel  cor-^ 
pò  delle  leggi  rom^e  non  si  riscontra  che  un  certo  numero  di  con^ 
venzioni ,  le  qnali ,  benché  non  abbiano  peranco  ricevuta  V  esecuzio- 
ne ,  né  siano  munite  della  solennità  della  stipulazione,  producono  V  ob- 
bUg^ione  civile,  e  per  questo  ebbero  dalle  medesime  leggi  azioni 
proprie»  e  furono  collocate  neir  ordine  de'  contratti  nominati  (164)« 

Ma  la  permuta  ,  secondo  la  sentenza  de*  Prpculeiani ,  era  una  con-i 
venzione  dilTerente  da'  contratti  nominati  :  essa  non  era  che  un  semplice 
«  nndo  pattò ,  il  quale ,  non  essendo  sorretto  dalle  formalità  della  sti-i 
pulazfone  ,  non  produceva  obbligazione  clvUe ,  ma  solo  naturale ,  inefr 
ficace  al  cospetto  delle  leggi.  Che  se ,  per  V  adempimento  della  con*. 
menzione  di  permuta ,  1'  una  delle  parti  aveva  dato  all'  altra  la  cosa 
contenuta  nella  promessa ,  per  questo  principio  di  esecuzione  la  coih 
Tenzione  preudea  sembiante  del  contralto  innominato  do^  perchè  tu  dia^ 
da)  quale  nasceva  I'  azione  civile  di  parole  prescritte.  In  tott^  di 

(163)  SiBACB.  Pecis.  427.  Goccni.  Depis,  929.  Ruota,  n^  Nullius  sea  5. 
JEdisti,  14.  Gennaio,  1433.  Mvxxabsu.i,$.  2,  e  nella  Nullius  seu  Sqbhcea.  re- 
scissionis  coatr^c^,  12.  Maggio,  1843.  Mabuii,  J.  fO. 

(164)  Ruota,  nella  R^Hnan^i^xecaUonis  contractos,  7.  Gingoo,  1816.  Ode 

&CMJCBÌ  ^  i.  0. 
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quesr  azione  la  parte  che  atea  dal  suo  canto  adempiuto  air  obbliga- 
zione y  poteva  ugualmente  costringere  V  altra  air  adempimento  ;  e  sotto 
questo  riguardo  le  leggi  romane  ritengono  il  contratto  di  permuta 
come  contratto  reale  (165). 

Questa  differenza  fra  contratti  e  semplici  patti  non  ba  alcun  fon- 
damento nella  ragione  e  neir  equità  naturale  :  essa  non  è  che  una 
invenzione  delF  odiosa  politica  degli  antichi  patrizi ,  i  quali  si  studia^ 
rono  di  rendere  diflBcile  1'  applicazione  e  la  pratica  delle  leggi  civili 
per  tenere  4l  popolo  sotto  la  loro  dipendenza*  Se  la  ragione  naturale» 
se  1%  pqbblica  e  privala  sicurezza  esigono  che  sia  rato  »  valido  ed 
efficpce,  quello  che  una  volta  fu  tra  le  parti  di  mutuo  consenso  stabi- 
lito »  $i  dovrà  ritenere  codie  un  assurdo  di  r<;cedere  da  questa  regola 
nella  perniuta  e  ne'  contratti  innominati  »  ne'  quali ,  rimosse  le  sotti- 
gliezze degli  antichi ,  interviene  parimenti  un  mutuo  consenso  di  en- 
trambe le  parti.  Per  me  >  confessando  la  mia  pochezza  »  non  so  com- 
prendere come  questa  differenza  sia  ricevuta  nel  nostro  foro;  e  come» 
basando  sopr^  un  parto  di  politica  non  adattato  a'  moderni  costumi  » 
si  ammetta  in  pratica  che  ne*  contratti  innominati  possa  aver  luogo  U, 
penitenza ,  allorché  ninna  delle  p^irti  abbia  cominciato  a  mettere  iu 
esecuzione  il  contratto.  Questi  principii  non  sono  essi  in  opposizione 
con  quella  teoria  delle  leggi  Canoniche ,  ripetuta  d^  tutti  i  legisti  e 
Canonisti ,  rammentata  dalle  medesime  Decisioni  de*  X^ibunali ,  la  quale 
insegna  che  ancl^e  da'  p^tti  nudi  nas^e  per  diritto  Canonico  V  obbliga- 
cene e  r  azione  ?  Ammesso  il  patto  ,  ammessa  V  obbligazione ,  ammes« 
8§  r  efficacia  della  medesima ,  non  so  conoscere  per  qual  ragione  unii 
delle  parti  possa  recedere  dalla  convenzione,  senza  méttere  in  opposi- 
zione fra  loro  il  diritto  Canonico  e  civile,  e  rendere  la  giurisprudenza 
inintelligibile,  oscura  e  divinatori^.  Tutte  le  più  colte  uaziooi,  abrogando 
la  differenza  fr4  p^fti  nudi  e  non  nudi,  fra  contratti  no.minati  e  in- 
nominati ,  e  conformandosi  alle  disposiz|Qi|i  delle  leggi  Canoniclie,  ri- 
tennero o)ie  non  si  dovesse  nella  permuta  amn^ettere, pentimento,  seb- 
Penf  niuna  d^lle  parti  avesse  peranco  adempiuto  2|I  contratto,  e  le 
cose  fossero  tuttavia  nel  loro  primo  stato  .(lfi6);  e  qsae^  $  la  dispo- 
sizione sancita  da  tutt^  le  vigenti  legislazioiii  (167), 

(165)  L.  1.  $.  2.  ff;  hoc  Ut.  1.  3.  God.  eod. 

(166)  Mautic.  de  tacit.  et  amb.  cony.  lib.  1.  tit,  8.  n.  17,  et  seq(|.  Mouir; 
disp.  258.  n.  7.  de  jnst.  et  jiir.  BRtmeMMAirir.  In  1.  1.  ff.  hoc.  tlt,  n.  6.  Voet, 
comm.  ad  Pieind.  hoc  tit.  n.  3.  Richeb.  univ.  civ.  et  crlm.  jnr.  lib.  3.  tit  18. 
5*  3804.  PoTHtfiB. ,  du  contr.  de  vend.  n.  6. 

(167)  CoD.  CIV.  Frìitic.  art.  1783.  God.  AtrsTK.  art.  1405*  Con.  OKLtB  D.  S. 
art.  1549.  Con.  Parmbiis.  art.  1522.  God.  Tici^  art.  823.  God,  Aibbrt.  art.  I70a 
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Per  la. j90Ìtt  tiwigliamnl  ck%  H  «ritratto  d4  péi*iirata  ha  con  la 
vendita,  suol  spesso  nascere  quistiolie  in  pratica  se  la  convenzione  in 
cui  il  pagamento  si  fa  parte^  hi  daaaro  e  parte  In  effetti  9  mobili  0 
immobili ,  si  debba  ritenere  come  una  vendita ,  ovvero  come  una  per- 
muta. Mancando  V  espressa  volontà  de'  coatraoiiti  »  sianole  io  foro  pro- 
cedere con  la  seguente  distinzione:  se  le  cose  dedotte  nel  conli*atto  si 
sono  stimate  y  i]  oóntratto  si  reputa  cose  una  compra  e- vendita,  seb- 
bene r  effettivo  danaro  dato  da  uno  de'  contraenti  per  eguagliare  il  va- 
lore della  cosa  ricevuta ,  sia  minore  all'  altra  cosa  data  in  coatraocam- 
bro:  ma  se  le  cose  si  danno  senza  indicarae  il  prezzo» cioè  senza  f4i- 
ma  »  si  /leve  considisrare  ciò  che  prepondera  f  e  dalla  preponderanza  si 
gindica  del  contratto  ;  se  supera  il  danaro  dato  unitamente  a  una 
cosa  f  il  contratto  è  di  cMipra  e  vendita  ;  ma  se  la  cosa  è  di  gram 
lunga  maggiore  al  danaro  ^  ìi  coolratto  è  di  permuta  (16S). 

(168)  SvAD.  Dcci5«  257.  n.  1«  Ghazuii,  disccpl.  for«  cap.  205«  n.  20*  Cibd. 
DB  hvc,  de  regal.  disc.  49.  n.  6.  Ruota,  nella  NuUius,  seu  Siiblacciu  Rcscis- 
iioiiùs  con  trac  liis,  12*  Maggio,  1843.  Marini,  $.  9. 
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MVL*  AZIDME  DI  PAKOtl  PRCMaUtn,  B  fEL  FATfO 

SOMMARIO 


Cenno  ^//*  tiq[id7te  ,  éi  fui  si  iraiia  net  presenie  iliolo. 

Tanto  nel  contratto  estimatorio»  qoanto  nel  contratto  di  permata, 
essendo  innominati ,  si  concede  1'  axione  geoerica  di  parole  prescritte , 
e  forse  per  questa  ragione  i  Gompilatori  delie  Pandette  presero  argon 
mento  di  trattare  al  presente  ddla  medesjmji,  k  quale,  in  iai^o  si- 
gnificato ,  si  appella  anciie  ì;t  facium.  V  aiione  U  panplo  prescrilta* 
Tiene  cosi  chiamata  »  perchè  non  ha  alcuna  fovmola  articolare ,  do-; 
vendosi  conformare  a'  termini  del  contratto  di  cui  debbo  esprimere  la 
sostanza.  Essa  si  rende  necessaria  »  aHorchè  si  tratta  di  coorenzione , 
alla  quale  il  diritto  civile  non  ha  dato  an  nome  proprio  (169);  e  si 
accorda  a  quel  contraente  che  abbia  dal  suo  canto  eseguito  ti  contrat- 
to »  onde  costringere  V  altrq  air  esecuzione  del  qedesimo ,  o  alla  rifa^ 
zione  de^  danni  ed  interessi  (170),  Da  tutto  ciò  si  può  comprendere  che 
la  suddetta  azione  è  sussidiaria  ,  e  che ,  come  tale ,  non  si  può  mettere 
in  oso  y  allorché  ne  possa  competere  un*  altra  (171).  Del  resto,  oggi* 
giorno  che  sono  tolte  dall'  uso  le  solenni  formalità  che  doveano  accomr 
pagnfir^  1-  esercizio  di  ciascuna  azione  ;  oggigiorno  che  per  regola  get 
nerale  neppur  si  suole  ne*  libelli  esprimere  il  nome  loro  ;  oggigiorno 
che  in  ogni  contratto,  tanto  nominato  c|ie  innominato ,  baiata  esprimere 
V  oggetto  della  dimanda ,  e  i  titoli  o  le  cause  ,  sulle  quali  è  fondata, 
r  uso  di  quest'  azione,  non  solo  non  è  pia  necessario ,  ma ,  per  aggion-^ 
ta ,  è  superfluo  ed  inutile, 

L.  Si  domiDiiS)  8. 

Osserva  Papiniaiio  che  se  un  padrone  abbia  ditto  nn  servo  stima-* 
tQ,  acciocché,  essendo  accusato  di  furto,  fosse  posto  alla  tortura,  né 
essendo  di  ciò  convìnto,  non  gli  vengji  restituito,  può  per  tal  conto 
promuovere  l'azione  civile.  11  caso  di  cui  si  tratta  in  questa  legge, 
è  molto  remoto  negli  odierni  cpsluini  ,  come  in  gran  parte  è  inutile 

(IGO)  L/2.  1,  3.  ff.  hoc  Ut. 

(170)  L.  5*  $.  1.  et  scgq.  hoc  lU. 

(171)  L.  22.  hoc  Ut. 
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h  disputa  che  si  fir  nella  medes^ima  per  determinare  F  azione ,  con  cnf 
deve  agire  il  padrone,  onde  ripetere  la  stima  del  serro.  Quanto  alia 
tortura ,  si  pud  risepntrare  quello  clie  da  noi  renpe  altrove  accen^r 
nato  (172). 

Ite  Qoia  9  11. 

Le  azioni  in  fatto  nascono  dair  interpretazione  de'  prudenti  o  dalt 
lo  slesso  editto  del  pretore:  V  interpretazione  si  può  fare  in  due  manie* 
re  ;  per  estensione  »  allorché  maneano  le  parole ,  ma  supplisce  la  men-r 
le  del  legislatore,  ì»  quale  si  deduce  dalla  ragione  della  legge  stessa; 
per  supplemenlo ,  aHorchè  si  recede  dalla  mente  del  legislatore  :  la  pri- 
ma si  chiama  azione  in  factum  estensiya ,  la  seconda  azione  in  factum 
•uppletiTa.  Le  suddette  distinzioni  sono  provate  nella  presente  legge , 
mediante  un  esempio  desuntp  dall*  azione  della  legge  Aquilia,  la  quale  è 
di  Ire  spedo  ;  diretta  per  le  parole  della  legge ,  utile  per  V  estensio- 
ne,  e  in  btto  per  supidemento.  Del  resto ,  siccome  neir  eifetto  I-  una 
non  differisce  dall' altra»  così,  secondo  la  comune  sontenza  di  tutti  i 
pratici ,  la  differenza  tra  azioni  dirette ,  utili  e  jn  fatto ,  neir  uso  del 
foro  è  abpIiU  (173)^ 

L.  Si  Tir,  12. 

Un  marito  veiidett»  i  suoi  beni  alla  moglie  ;  nella  vendita  fu  con? 
venuto  che  nel  caso ,  eh'  ella  cessasse  di  essere  sua  moglie ,  dovesse  » 
lui  volendo ,  restituhrgli  i  beni ,  pel  medesimo  prezzo  da  lei  pagato. 
Procolo  si  avvisò  che  il  marito  dovesse  in  tal  caso  agire  con  Finzione 
in  factum.  Oggigiorno  che  non  è  ammesso  il  divorzio ,  è  com  imposr 
sibile  che  una  moglie ,  vivendo ,  eessi  di  esser  tale  al  vivente  marito  ; 
e  perciò ,  deviando  dal  senso  letterale  di  questo  responso ,  non  se  ne 
potrà  fare  applicazione ,  se  non  al  caso  della  separazione  del  talamo. 
Ma ,  prescindendo  da  tale  osservazione ,  non  pendo  in  forse  di  chi*? 
marie  iuntila  e  superiluo.  È  noto  che ,  dimettendo  i  Romani  in  qual- 
che parte  i  loro  scrupoli  riguardo  alle  nude  convenzioni,  concessero 
che  il  patto ,  |n  continenti  aggiuntp  al  contrattp  di  buona  fede^  fosse 
capace  di  produrre  azione.  In  forza  di  questa  specialissima  cortesia  il 
pat|o  estendeva  V  azione  dipendente  dal  contralto  a  mite  quelle  cose  che 

(172)  Lib.  XLVHL  Tit.  XVIU.  Wg. 

(173)  Veggasi  quello  che  abbiamo  delio  nel  $.  ult«  Tit.  Illi  lib.  IV.   IsUt. 
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tiì  esso  palio  si  contenevano  ,  ed  aveva  Inogo  anche  nel  caso  che  si 
fosse  convenuto  di  recedere  io  qualche  modo  dal  coalralto  medesimo. 
Alcuni  di  qiie' rigidissimi  giureconsulti,  ì  quali  ritenevano  i  patti  -come 
cosa  poco  meno  che  sacrilega  (174),  non  sapevano  forse  digerire  die 
nna  convenzione  di  tal  fatta  dovesse  tacitamente  prevalere  suir  azione 
medesima ,  e  che  per  la  resci^ione  di  un  contratto  si  dovessero  invo« 
care  quelle  azioni ,  che ,  procedendo  dal  contratto  stesso  ,  sembravano 
per  natura  accomodate  a  farlo  eseguire.  Quindi  è  che  Procolo  ,  tiflu- 
landò  r  esteof ione  che  io  tal  caso  il  patto  dava  air  azione  di  vendita  f 
volle  che  si  dovesse  piuttosto  ricorrere  alPaziooe  di  parole  prescritte. 
Sabino,  che  fu  contrario  a  Procolo ,  seguendo  una  via  più  semplice, 
stimò  che  in  forza  dell' estensione  dal  patto  data  al  contratto  si  pote^ 
se  per  la  rescissione  agire  con  l' azione  di  compera  ;  e  Paolo ,  facen- 
dosi coscienza  di  seguire  apertamente  V  opinione  di  Sabino ,  V  abbrao» 
ciò ,  allegando  che  l' azione  di  compera  è  pross^ima  air  azione  in  factum^ 
^Non  v'  ha  alcun  dubbio  che  in  pratica ,  rifiutata  la  sottilissima  distia  • 
zione  di  questa  e  di  altre  leggi  simili,  per  rescindere  il  contralto  9^i 
accordi  la  medesima  azione  di  compra  e  vendita  (1 75) ,  il  che  è  pia 
conforme  alle  regole  generali  del  diritto  comune  (176). 

L.  Qai  aerTondamni^  14. 

Chi  per  salvare  le  proprie  merci  ha  gettato  in  mare  le  altrui,  non 
è  tenuto  con  azione  alcuna,  purché  il  getto  non  sia  stato  fatto  senza 
gHifto  motivo  0  con  dolo.  I  Censori  delle  leggi  romane  ritennero 
come  iniqua  questa  decisione  di  Ulpiano  ;  ma ,  per  gindicarla  tale,  ffr* 
rebbe  mestieri  di  essere  vissuto  a'  tempi  di  questo  illustre  giureeonsni* 
to,  e  conoscere  perfettamente  la  circostanza  e  il  caso,  nel  quale  egli 
r  ha  profierita.  Che  che  però  ne  sia ,  eerto  è  che  la  suddetta  iniqnitt, 
se  pure  vogliamo  chiamarla  tale ,  oggigiorno  non  ha  più  luogo ,  men- 
tre, prescindendo  da  tutto  quello  che  io  genere  so  questo  ntpporio 
stabiliscono  le  leggi  romaoe ,  secondo  l' odierno  Codice  di  commercio 
chi  per  salvare  le  proprie  merci  ha  gitlato  in  mare  le  altrui,  è  tenit* 
lo  alla  jcontribusione  al  pari  degli  altri  (177). 

(174)  Veggasi  quello  che  abbiamo  deUo  nel  {K-iacipio  del  Titolo  ^IT.    llb. 

n.  i)ig. 

(195)  RtjOTJk,  nella  RoKuia  pecuniaria,  15.  Giagao,  1818.  Piccou>»iifi,  $. 

"^170)  L.  6.  J.  1.  de  coiitr.  cmpt.  I.  4.  de  leg.  coimuiisor.  I.  11.  J.  3.  5.  6. 
de  acl,  empi,  et  veiid. 

(177)  Veggasl  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  2.  J.  4.  Tii.  II.  Lib.  XtV,  D*g. 
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È  lecito  per  diritto  civile  di  pattuire  una  mercede,  per  indicare 
i  ladri  cl)e  vivono  nascosti  ;  ed  in  tal  caso,  per  ripetere  la  mercede  , 
si  accorda  alla  spia  1'  azione  civile  di  parole  prescritte.  Alcuni  Cano- 
nisti  affermano  essere  questa  disposizione  abrogata  dalle  leggi  Canoni* 
^he  (178), 

li.  Titius  y  24. 

Tizio  somministrò  una  certa  quantità  di  danaro  a  Sempronio ,  e 
nel  dare  la  somma  stabili  per  patto  che  Sempronio  dovesse  darla  a  xx-^ 
sura  ,  e  ritrarne  il  maggior  interesse  possibile  :  dal  danaro  ritratto  daN 
le  usure  Sempronio  dovea  pagare  que'  pe»i  e  tributi ,  a'  quali  era  Ti^ 
zio  <^bbligato  per  le  sue  possessioni,  fino  alla  quantità  del  sei  per  cen* 
lo.  Fu  oltracciò  stabilito  che  se  Sempronio  >  nel  trafficare  il  danaro , 
conseguisse  dd  interesse  maggiore  del  sei  per  cento,  il  di  più  cedesse 
in  suo  vantaggio  :  se  i  pesi  e  tributi  importassero  meno  di  quel  frut^ 
io  9  si  doTesse  pagare  a  Tizio  quello  che  mancava  per  arrivare  alla  mi-* 
sarà  del  medesimo:  nel  caso  che  i  tributi  superassero  la  somma  del 
sei  per  cento ,  Sempronio  dovesse  diffalcare  il  di  più  dalla  sorte  ;  e  se 
per  avventura  la  somma  che  si  dovea  pagare  pe'  tributi  eccedeva  e  la 
sorte  e  i  frutti  del  sei ,  Tizio  dovesse  tenere  indenne  Sempronio  di 
tntto  quello  che  questi  avesse  speso  di  più.  Essendo  accaduto  di  fatto 
che  Sempronio,  nel  collocare  il  danaro,  ebbe  frutti  maggiori  del  sei 
per  cento ,  mentre  i  pesi  e  tributi  che  si  doveano  da  lui  pagare  per 
conto  di  Tizio  furono  inferiori  a  tale  interesse ,  né  essendo  per  V  a-> 
dempimento  di  tutti  i  patti  sopra  espressi  intervenuta  ft*a  le  parti  al- 
cuna stipulazione  »  fu  domandato  con  quale  azione  Tizio  potesse  con- 
seguire  quella  somma  che  gli  era  dovuta  per  aver  Sempronio  esatto 
più  del  sei ,  e  speso  meno  di  questa  quantità  nel  p^gsimento  de'  tri-' 
buti.  Siccome  il  contratto  non  si  polca  considerare  come  un  mutuo , 
mentre  il  pericolo  del  danaro  stava  a  carico  del  sovventore,  né  come 
mandato  »  perchè  non  era  gratuito ,  cosi  Affricano ,  per  togliere  ogni 
dubbio ,  opinò  si  dovesse  in  tal  caso  somministrare  V  azione  di  parole 
prescritte.  Tanto  gli  antichi  si  distillavano  il  cervello  sul  nome  delle 
azioni  f 


(178)  Glos.  nel  cap.  qui  cum  Ture,  in  fin.  de  furt.  Fìckan.   in   cap.  cam 
csses,  n.  171.  de  testam. 
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Non  V*  ba  alcun  dubbio  che  questa  legge  si^  oggigioroo  abroga^ 
ta ,  mentre  per  diritto  C^noDìcQ  non  è  lecito  sommiqistrare  danaro  9 
un  altfto  porcile  Io  dia  ^d  usura  ,  e  pattuir^  cbe  stia  a  suo  yantaiggio 
quello  cbe  abbi^t  percetto  oltre  il.sfi.  rfuIlfuUmeno  può  la  medesima) 
trovare  qualche  applicazione  in  casi  parecchi,  Suppongasi,  per  esempio, 
che  il  danaro  sia  stato  dj|to  con  la  condizione  d*  impiegarlo  in  qual- 
che negozio  lecito  ed  ones^to  ,  con  aggiunto  anche  il  patto  che  il  ne- 
gozianie  q  mercante  che  l' ha  ricevuto ,  possa  lucrare  tutto  quello  che 
con  egua  più  del  cinque  o  del  sei  ;  e  il  sonentore ,  0  altri  per  lui , 
quello  che  $e  ne  ricavi  fino  alla  suddetta  quantità.  Questo  contratto  » 
conosciuto  sotto  il  nome  di  cambio ,  non  solo  non  ^  proibito ,  flU| 
presso  noi  è  frequentissimo  (179). 

(179}  VeggMi  il  Leotard.  d(s  usur.  ooa^.  16.  o.  9,  ed  fitri  ìtI  allegali^ 
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SOMMARIO 

Prospetto  del  presente  tìtolo  secondo  il  diritto  romano  : 
giurisprudenza  ipotecaria  moderna. 

mjb  semplice  promessa  di  un  debitore  può  spesse  volte  rendersi 
ìneflBcace,  tanto  per  la  sua  mala  fede»  quanto  per  catise  indipendenti 
dal  fatto  suo.  Fino  dai  tempi  più  remoti  si  provvide  un  mezzo  >  pel 
quale  rimanessero  garantiti  i  diritti  del  creditore  ,  e  rendesse  più  fal- 
cile, tanto  la  creazione  che  V  esecuzione  delle  obbligazioni.  Fu  questo 
il  pegno  e  l' ipoteca.  I  Compilatori  delle  Pandette  trattarono  di  essi 
dopo  I  contratti ,  forse  per  questo ,  eh'  e*  si  sogliono  spesse  volte  ag- 
giungere come  accessòri  a'  medesimi. 

Il  diritto  di  pegno  e  d' ipoteca  non  è  che  un  diritto  reale  che  il 
creditore  ha  sulla  cosa  altrui ,  in  sicurezza  del  suo  credito ,  affine  di 
poterla  ,  ove  abbisogni  »  alienare ,  per  essere  pagato.  Tra  pegno  e  ipo- 
teca non  v'  ha  che  questa  differenza ,  che  nel  primo  il  possesso  si  tra- 
smette al  creditore ,  e  nella  seconda  rimane  presso  il  debitore.  Nulla- 
dimeno  queste  due  specie  di  diritti  sono  in  generale  soggetti  alle  me- 
desime regole»  e  tengono  determinati  da' medesimi  principii  (1).  Que- 
gli che  ha  in  suo  favore  solamente  un*  obbligazione  personale  »  chia- 
masi creditore  chirografario  s  quegli  che  all'  obbligazione  persona- 
le ha  congiunto  il   diritto  d'  ipoteca  ,   chiamasi   creditore  ipoteca- 


(1)  L.  5.  5.  1.  hoc  tu.    I'  9.  $.  2*  de  pigìi*  act.  1.  238.  5.  2.  ff.  de   verb. 
signif.  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  5,  5*  2*  di  questo  titolo. 


rio.  Tanto  V  imo  cbe  V  altro  hanno. diritto  sopra  i  beni  del  Icro  de* 
bitore ,  mentre  dal  momento  che  una  persona  contrae  un*  obbligazio- 
ne ,  i  beni  della  medesima  diventano  una  garanzia  pe*  creditori.  Nnllar 
dimeno  il  diritto  del  primo  non  è  che  indiretto,  qaello  del  secondo  è 
diretto  ;  il  creditore  chirografario  perde  sui  beni  ogni  ragione ,  allor- 
ché questi  fapciano  pji^saggio  in  terze  mani;  ma  l' ipotecario  il  con* 
serva  9  non  ostante  il  loro  passaggio  nelle  mani  de' terzi. 

Il  pegno  e  V  ipoteca  non  sono  che  diritti  accessòri ,  i  quali  per 
loro  natura  presuppongono  V  esistenza  di  un  credito ,  cui  debbono  ser- 
vire di  garanzia  (2).  Poco  o  nulla  rileva  se  il  credito  sia  civile  o  na- 
turale, se  esista  al  presente  o  possa  esistere  in  futuro  (3)«  Basta  che 
il  credito  vi  sia  o  possa  esservi.  Nulladimeno  l'efficacia  del  diritto  di 
pegno  in  generale  viene  regolata  secondo  V  efficacia  del  credito  che 
sta  a  garantire  (4).  Se  il  credito  è  condizionale ,  risolubile  o  soggetto 
|kd  essere  annullato ,  ugualmente  risolubile ,  condizionale  ,  soggetta 
ad  essere  annullata  è  l' ipoteca  (6).  Suppongasi;  per  esempio»  che  un 
locatore  in  sicurezza  del  contratto ,  abbia  dato  ipoteca  sul  fondo  lo- 
cato al  conduttore  ,  e  poscia  ,  rilocando  il  medesimo  fondo  a  un  altro» 
abbia,  anche  a  que>to  dato  ipoteca  ,  insieme  al  possesso.  Siccome  il 
titolo  d^l  secondo  conduttore ,  fornito  del  possesso  »  è  migliore  e  più 
efficace  di  quello  che  ha  il  primo  >  così  la  preferenza  si  debbe  accor- 
dare al  medesimo  ,  non  ostante  che  l'altro  sia  anteriore.  E  ciò»  per- 
chè in  pari  causa  è  migliore  la  condizione  di  quello  che  possiede ,  e 
r  ipoteca ,  data  al  primo  conduttore  ,  non  può  accrescere  V  obbligazio- 
ne personale  del  locatore ,  il  quale  con  un  contratto  di  affitto  non  si 
obbliga  ^  trasmettere  alcun  diritto  reale  (6). 

Secondo  il  diritto  comune ,  qualunque  cosa  che  possa  offerire  si- 
curezza al  creditore,  può  essere  1'  oggetto  dpi  pegno  e  dell'  ipoteca» 
$enza  distinguere  s'  ella  sia  mobile  o  immobile  »  presente  o  futura  » 
corporale  o  incorporale  (7).  Quanto  alle  servitù,  convien  distinguere 
1^  reali  dalle  personali.  L'  usufruttuario  può  dare  in  ipoteca  il  suo 
lisofrutto  ;  ma  in  tal  caso  il  creditore  non  acquista  alcun  diritto  di  u- 
i^ufrutto  ;  ma  solo  la  facoltà  di  percepire  i  frutti ,  finché  dura  la  vita 
dell'  usufruttuario  (8),  Le  servitù  reali  non  possono  ^sere  V  oggetto 

(2)  L.  5.  1.  25.  hoc  tit. 

(3)  L.  5.  princ.  ci  $.  2.  1.  14.  $.  1.  ff.  hoc  tìt. 

(4)  Rcg.  giud.  art.  110. 

(5)  L.  33.  ff.  hoc  lit. 

(())  Ruota  ,  Occis.  64.  part.  7.  reeent. 
(7)  L.  9.  $.  1.  quae  res  pigu.  vel  hypolh. 
(-8)  U  11.  $.  2.  l.  15.  prfiic.  ff.  hoc  lil. 


deW  ipoteca ,  se  non  si  sottoponga  a  ipoteca  anche  il  fondo  doroinan* 
te  (9).  Nulladimeno  il  proprietario  di  un  fondo  pub  costituire  e  dare 
in  pegno  al  suo  creditore  una  servitù  rustica ,  anche  sotto  la  condi* 
2ioiie  che  questi  possa  alienarla,  qualora  a  suo  tempo  non  venga  pa- 
gato (10).  Cosi  non  v*  ha  alcun  dubbio  che  possa  darsi  in  pegno  un 
credito  e  lo  stesso  diritto  d' ipoteca  (il). 

Conforme  Y  ipoteca  abbraccia  tutto  il  patrimonio  o  una  co^a  par* 
tfcolare ,  si  divide  in  generale  e  speciale.  La  prima ,  esclusa  qualun- 
que convenzione  in  contrario ,  si  estende  sopra  tutti  i  beni  presenti 
del  debitore  ed  anche  sopra  i  futuri ,  di  roano  in  mano  eh'  egli  gli 
acquista  dopo  la  costituzione  dell'  ipoteca  ;  essa  abbraccia  tutte  le  co^e 
ehe  fanno  parte  del  suo  patrimonio ,  di  qualunque  genere  e  specie, 
€ome  se  fossero  oppignorate  e  ipotecate  individualmente  e  separatamen- 
te ;  in  conseguenza  ha  luogo  anche  snlle  cose  ritenute  dai  terzi  pos- 
sessori (13).  La  seconda  si  ristringe  a  una  o  pia  cose  particolari ,  né 
colpisce  che  ciascuna  di  loro  individualmente,  e  non  ostante  il  suo 
passaggio  nelle  mani  de'  terzi  (13).  Questo  diritto  d' ipoteca  non  si 
estende  però  a  que'  beni  che  il  debitore  possa  avere  acquistati  col  prez* 
10  ritratto  dalla  vendita  della  cosa  ipotecata  (14).  Spesse  volte  avviene 
ehe  uno  solo  e  medesimo  creditore  abbia  in  suo  vantaggio  tanto  V  una 
che  r  altra  ipoteca,  cioè  la  generale  e  la  speciale.  In  questo  caso  s'e- 
gli non  si  è  espressamente  riserbata  la  scelta,  dee  prima  di  ogni  altro 
far  Qso  dell'  ipoteca  speciale  (15).  Ma  se  l' ipoteca  speciale  si  estende 
aopra  più  cose  particolari ,  qualora  non  abbia  avuto  luogo  alcuna  con- 
Tenzione  in  contrario,  egli  può  far  uso  del  suo  diritto  sulla  cosa  che 
più  gli  conviene  (16). 

Il  pegno  ^e  1'  ipoteca ,  tanto  generale  che  speciale ,  si  posso^ 
no  costituire  in  tre  maniere:  per  volontà  de' privati,  per  disposizione 
di  legge  ,  e  per  disposizione  gindiciaria. 

Chiunque  sia  padrone,  ed  abbia  libera  fecoltà  di  disporre  del 
suo,  può  anche  sottoporlo  a  ipoteca ,  t^nto  pe'  debiti  propri  che  pe'de? 

(9)  L.  id,  hoc  tit. 

(10)  L.  li.  S.  3.  1.  12.  hoc  Ut. 

(11)  L.  13.  $.  2.  hoc  tit  1.  1.  1.  2.  Cpd,  9i  pign.  pignor.  dat.  sit. 

(12)  L.  1.  princ.  1.  15.  J.  1.  1.  34,  $.  2.  hoc  tit. 

(13)  L.  18.  $•  2.  ff.  de  pign.  act.  I^.  12.  Cod.  de  dìstr.  p$gn.  1, 15.  Cod.dc 
pìgli,  et  hpyoth. 

(14)  L.  7.  in  fin.  ff.  qui  pot.  in  pìgn.^ 

(15)  L.  15.  5.  1.  hoc  tit.  L  9.  Cod.  de  distr.  pign.  1,  2.  Cod.  de  pign.  et 
hypotli. 

(16)  L.  8.  ff.  de  distr.  pign. 
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bili  altnii  (17).  In  eguaì  modo  il  comproprieUrio  può  sottoporre  ad 
ipoteca  la  sna  parte  della  cosa  comuae  (18) ,  e  paò  del  pari  grarare  di 
un  diritto  di  pegno  e  d*  ipoteca  la  cosa  di  altri  col  consenso  del  pnn 
prietario  (19),  o  con  ia  sua  ratifica,  o  nel  caso  che  ne  difentasse  pro- 
prietario egli  stesso.  Il  modo ,  con  cui  ciascuno  può  costituirla ,  è  la 
convenzione  o  il  testamento.  Quanto  alla  convenzione,  conuen  distin*^ 
guere  il  contratto  di  pegno  dal  patto  d' ipoteca.  Il  primo  non  sommi- 
nistra alcun  diritto  reale,  indipendentemente  dalla  tradizione  (20).  La 
disposizione  testamentaria  fa  acquistare  il  diritto  reale  dal  momento 
stesso  della  morte  del  testatore  (21).  Tanto  l'una  che  T  altra  ipoteca 
può  essere  espressa  o  tacita  :  la  prima  risulta  da  una  volontà  aperta  o 
dichiarata  ;  la  seconda  dal  fatto  che  non  ammette  una  spiegazione 
diversa  (22). 

Il  diritto  che  somministra  il  pegno  e  l' ipoteca  convenzionale,  co* 
mincia  dal  momento  >  in  cui  è  stato  accordato ,  o  dal  momento  dek 
r  esistenza  del  debito  (23).  Quello  che  viene  somministrato  dal  tes^ta- 
mento  non  ha  forza  che  dall'  epoca  della  morte  del  testatore ,  sebbene 
il  debito  rimontasse  a  un'  epoca  anteriore.  Se  il  debito  non  esiste  al 
tempo  della  morte  del  testatore ,  il  diritto  reale  non  ha  effetto  che  dal 
giorno  in  cui  il  debito,  viene  creato  (24).  Qualora  V  ipoteca  sia  stata 
liberamente  convenuta  o  rilasciata ,  ella  non  solo  serve  a  garantire 
r  obbligazione  principale ,  ma  eziandio  le  usure ,  i'  frutti ,  le  spese 
giudiziarie  »  le  spese  necessarie  ed  utili ,  ed  anche  le  clausule  penali , 
stabilite  prima  della  costituzione  o  creazione  del  diritto  (25).  Il  pegnO: 
e  r ipoteca  espressamente  stabilite  per  garanzia  del  solo  capitale,  a 
degl*  interessi ,  o  di  una  parte  del  debito ,  non  serve  a  garantire  che 
queste  sole  obbligazioni  (26). 

I^  l^SS^»  indipendentemente  da  qualunque  convenzione  espressa» 
in  forza  della  presunta  volontà  de'  contraenti ,  consente  talvolta  V  ipo- 
teca in  alcuni  casi  e  ad  alcune  persone  :  V  ipoteca  può  essere  o  gene- 
rale 0  speciale  : 

(17)  L.  2.  ff,  de  pign.  act. 

(i8)  L.  3.  $•  2.  K  qai  poU  in  pign.  1.  anic.  Cod.  si  commun.  res  pigìi. 

(19)  L.  16.  J;  1.  ff.  hoc.  Ut. 

(20)  L.  4.  ff.  hoc  tit.  1.  1.  de  pign.  act. 

(21)  L.  26.  de  pignor.  act. 
"  (22)  L.  15.  S.  2.  ff.  hoc  ti:. 

(23)  L.  1.  1.  9.  L  11.  1.  12.  $.  2.  ff.  qui  pot.  m  pigo. 

(24)  L.  1.  hoc  tit.  1.  3.  $.  1.  1.  7.  $.  1.  qui  pot.  in  pign. 

(25)  L.  54.  ir.  locat.  junct.  I.  4.  God^de  usur. 

(26)  L.  il.  J.  3.  ff.  de  pign.  act.  1.  5.  $.  l.inqoib.  caia.  pign.  vel hypotfa* 


Godono  di  un'ipoteca  generale, 

1.  La  moglie,  il  padre  e  gli  erèdi  della  medesima  ,  per  a^icu^ 
rare  la  restituzione  della  dote  sopra  i  beni  del  marito.  Se  la  dote  è 
stata  costituita  nel  contrailo  malrimoniale ,  il  diritto  derivante  da  tale 
ipoteca  comincia  dal  giorno  della  celebrazione  del  matiimonio  ;  se  a 
queir  epoca  non  fn  costituita ,  comincia  dal  giorno  della  costituzione 
della  medesima.  Il  diritto  d' ipoteca  concesso  da  questa  disposizione 
di  legge  si  estende  anche  agli  aumenti  dolali,  dal  giorno  in  cui  eb^ 
bero  luogo  (27)  ;  si  estende  eziandio  alla  donazione  per  ragione  delle 
nozze  (28) ,  e  in  favore  de'  ben^  stradolali ,  dal  giorno  che  il  marito 
ne  assume  V  amministrazione  (99). 

3.  Il  marito  per  conto  della  dote  che  gli  fu  promessa,  sui  beni 
del  suocero  o  di  qualunque  altro  promittenle.  11  diritto  derivante  da 
tale  ipoteca  regolarmente  comincia  dal  giorno  che  fu  celebrato  il  ma- 
trimonio ;  ma  se  la  promessa  è  stata  fatta  dopo  che  questo  sia  stato  ce? 
lebrato ,  comincia  dal  giorno  medesimo  della  promessa  (30).. 

3.  I  pupilli,  i  minori  e  i  dementi,  sui  beni  de'  loro  .tutori  e  cu^ 
ratof  r  per  le  obbligazioni  risultanti  dalla  loro  gestione ,  dal  giorno  in 
cui  la  tutela  è  stata  intrapresa  o  si  doveva  intraprendere  (31). 

4,  La  Chiesa  sui  beni  dell' enfiteuta  per  t^  deteriorazioni  ch'egli 
abbia  cagionate,  dal  giorno  delle  seguite  deteriorazioni  (32). 

fi.  Il  fisco  per  gli  arretrati  d' imposizioni  non  pag^e ,  sui  beni 
de*  sudditi ,  a  su  quelli  de'  suoi  amministratori  per  gli  obblighi  ine? 
rentl  al  loro  ufficio ,  e  su  quelli  di  coloro  che  contrattano  con  lui , 
per  le  obbligazioni  derivanti  dal  contratto.  L'ipoteca  riguardo  ai  pri- 
mi comincia  dal  giorno,  in  cui  le  imposizioni  sono  già  maturate;  ri-* 
guardo  a'  secondi  dal  giorno ,  eh'  entrano  in  funzione  ;  riguardo  agli 
ultimi,  dal  momento  che  fi  comincia  a  dare  esecuzioqe  al  contratto  (33), 

Q.  I  figli  sui  beni  dd  padre  che  ammiqislr^  il  patrimonio  a'  mar 


/^ 


(27)  L.  unic.  J/1*  God.  de  rei  uzor.  act.  1.  19.  God.  £e  dpiiatf  ant  inipt. 
;  et  pro[it.  mipt. 

(28)  Nov.  109.  cap,  1. 

(29)  L.  2.  God.  de  pact,  conr.  t^m  super  dtit. 

(30)  L.  tinlc.  $.  1.  God.  de  rei  uior.  act. 

(31)  L.  20.  God.  de  adm.  tut*  1.  unic.  J.  1.  God.  de  reioxor.  act.  1.  7.  $.  5. 
Cod.  de  ctirat.  furius.  vel  prod^  Nov.  118.  cap.  5. 

(32)  Nov.  7.  cap.  3.  J.  2. 

(33}  L.  r>.  $.  2.  de  ccnsìb.  1.  1.  God.  si  propt.  pub.  pcnsit.  vcnd.  L.  1.  et 
?.  God.  ili  (|'rjb.  cau9.  pign.  vel  bypolh.  I.  46.  C-  3.  1.  47.  princ.  (F.  de  jqr.  fisCf 
1.  2.  1.  3,  de  piivil.  fise. 
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desimi  proveniente  dalia  madre  »  o  dagli  ascendenti  materni ,  dal  gior- 
no in  cui  il  padre  ha  preso  1'  amministrazione  (34). 

7.  I  figli  sui  beai  dei  padre  o  della  madre  in  garanzia  delle  ra- 
gioni che  hanno  sopra  i  lucri  nuziali  dell'  uno  o  dell'  altra ,  di  cut  sia 
loro  defoluta  la  proprietà >  tanto  all'  epoca  dello  scioglimento  del  ma- 
trimonio dei  genitori ,  quanto  se  il  genitore  che  ne  ba  fatto  1'  acqui- 
sto ,  sia  passato  a  seconde  nozze»  ed  abbia  perciò  perduto  la  proprie- 
tà dei  beni  devoluti  ai  figli.  I  diritti  d*  ipoteca  derivanti  da  questa  di* 
sposizione  di  legge ,  nel  primo  caso  cominciano  sciolto  il  matrimoni^; 
nel  secondo,  dal  mopento  in  cui  il  genitore  cbe  passa  a  seconde  noz* 
fe,  acquista  la  proprietà  dei  lucri  nuziali  devoluti  ai  figli  (35). 

8.  I  figli  del  primo  letto  sui  beni  del  secondo  marito  della  m^i- 
dre  per  assicurare  i  diritti  eh'  essi  possono  avere  contro  dell'  ono  o 
dell'  altra  per  ragioni  risultanti  dalla  loro  tutela.  Questo  diritto  comin- 
cia dal  giorno  9  in  cui  la  madre  passa  a  seconde  nozze  (36). 

Finalmente ,  9.  quegli  che  acquista  un  legato  lasciato  a  un  vedo- 
vo o  a  una  .vedova  sui  beni  dell'  uno  o  dell'  altra  »  sia  che  il  legato 
sia  statò  lasciato  dal  coniuge ,  sia  da  un  terzo  »  sotto  la  condizione  di 
non  passare  a  seconde  nozze.  Il  diritto  d'ipoteca  concesso  dalla  pre- 
sente disposizione  di  legge  comincia  dal  momento ,  in  cui  il  vedovo  o 
la  vedova  9  passando  a  seconde  nozze,  infrange  la  condizione  (37). 

Godono  di  un  pegno  o  ipoteca  speciale , 

1.  I  legatari  e  fidecommissarì  »  in  sicurezza  di  ciò  che  venne  lovo 
lasciato  sui  beni  dell'  erede  o  di  qualunque  altro  incaricato  di  presta- 
re il  legato  0  il  fidecommisso.  U  diritto  derivante  da  qnest'  ipoteca  noa 
si  estende  che  sopra  i  beni  della  successione,  universale  o  particolare, 
devoluti  a  quello  cbe  fu  onorato ,  ma  non  gi4  sopirà  i  beni  propri  dei 
medesimo.  Quindi  è  che  se  il  legato  o  fidecommisso  viene  imposto  a 
più  persone,  il  diritto  di  pegno  e  d'ipoteca  si  divide  contro  di  loro 
in  proporzione  di  qu<sllo  che  il  testatore  ha  loro  lasciato  (38). 

2.  I  pupilli  sulle  cose  che  dal  tutore  o  da'  terzi  furono  compe- 
rate cp)  Ipro  danaro ,  pqrchè  il  danarp  non  sia  ^lìtUo  da  loro  sonuii- 


(34)  L.  6.  $.  1.  $.  2.  $.  i.  Codf  de  ì^a.  qnae  lib. 

(35)  l,,  6.  J.  2.  1.  8.  $.  4.  $.  5.  God.  de  secund.  nupt.  r^oVf  22»  c^  24. 
lYov.  98.  cap.  1.  et  2. 

(36)  L.  2.  God.  quand   mul.  tat.  fung.  1,  6.  God  in   quib.   cipis.  pign;  ve) 
fiypotli.  tac. 

(37)  Nov.  22.  cap.  4.  $•  2-  S*  ^9 

(38)  L.  1«  If  3.  God.  comin.  de  legai.  Io  questo  ca$o  l*  ipoteca  perde  il  suo 
carattere  dMadi visibilità. 
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nistraló  a  prestilo  >  mentre  in  tal  ea^^o  non  avrebbero  stilila  cosa  jicqui- 
stata  alcun  diritto  di  pegno  o  d' ipoteca ,  se  non  essendo  stipulata  (39)4* 

3.  Quegli  che  ha  somminìslrato  delle  j^omme  per  ricostrnire  un 
edificio ,  suir  edificio  ristaurato  e  sul  fondo  che  il  sostiene ,  dal  mo-» 
mento  che  cominciò  la  riedificazione  (40),  semprecchè  sì  pro\i  che  il 
danaro  fu  impiegato  pel  fine  ^  cui  era  destinato  (41).  11  diritto  di  pe-* 
gno  e  d' ipoteca  liotì  compete  però  a  qnello  che  ha  somministralo  del-' 
le  somme  per  la  costruzione  di  un  edificio  totalmente  nuovo  ,  e  nep- 
pure a  coloro  che  abbiano  prestato  V  opera  o  la  materia  ^  o  V  una  e 
l'altra  insieme^ 

4.  Il  locatore  di  un  fondo  urband  pei"  tulli  i  diritti  rìsultenti  dal 
contratto  di  locazione ,  su  tutte  le  cose  dall'  inquilino  recate  nel  fon- 
do tolto  a  pigione,  dal  momento  che  queste  vi  furorio  trasportate  (42). 

Finalmente ,  5,  il  locatore  di  un  fondo  rustico  su  tutti  i  frutti 
pefcetti  dal  colono ,  e  sulle  cose  da  Ini  recate  nel  fondo ,  dal  giorno 
della  percezione  e  introduzione  (43).  Tanto  il  difillo  contemplato  nel 
numero  precedente  ,  quanto  quello  di  cui  si  tratta  nel  presente ,  com- 
petono anche  al  subafiittante,  sènza  però  alOiina  diminuzione  dei  diritti 
competenti  al  primo  (44). 

Per  disposizione  giudiziària  il  pegno  e  r  ipotéca  si  contrae  in  due 
maniere  ^  per  V  immissione  del  creditore  in  possesso  de*  beni  dei  de-* 
bilore  ordinata  dal  magistrato,  e  per  l'occupazione  del  pegno,  allor- 
ché U  pretore  fa  eseguire  una  sentenza  che  acqoif^ta  forza  di  cosa  giu- 
dicata. Il  pegno  0  r  ipoteca  nel  primo  caso  si  chiama  pegno  pretorio^ 
e  si  forme  in  quattro  maniere  :  1.  con  l' immissione  per  garanzia  del 
danno  che  può  cagionare  la  mina  di  una  casa  vicina  :  2.  con  l' im- 
missione per  garanzia  di  un  legato  sottoposto  a  condizione  o  a  termi- 
ne :  3.  con  1'  immissione  della  vedova  del  testatore  in  possesso  della 
successione  per  assicurare  i  diritti  del  figlio  postumo^  e  finalmente,  4. 
eoo  rinMUissione  in  possesso  dei  beni  del  convenuto,  allorché  non  conn 
parisca  nel  tempo  stabilito  per  la  contestazione  della  lite. 

(39)  L.  7.  prittCw  ff^  qui  pot.  in  ptgn.  1.  3.  princ.  ff.  de  reb.  eor.  qui  mb 
tut.  1.  5.  Cod«  de  serv.  pign.  dal.  1.  17.  Cody  de  pign.  et  Uypoth. 

(40j  L.  1.  fT.  in  quib.  caus.  piga.  vel  bypothé  1.  24.  J.  1.  ifi  de  rcb.  aucf^ 
jtìd.  poss.  I.  11.  de  p.gn.  act. 

(41)  Nov.  91  cap.  3. 

(42)  L.  2.  L  9,  iu  quib.  cans.  pign.  vel  hypoth.  1.  32.  fT.  hoc  Ut.  h  II4 
$.  2.  ff.  qui  pot.  in  pigli.  1.  5.  Codt  loeat.  L  5.  God.  in  quib.  caus.  pigu.  vcl 
hypoth. 

(43)  L.  7.  piiiic.  ff.  in  quib,  caus.  pign.  vel  Jiypolli.  1.  24.  J.  1.1.  53,  locat# 
(41)  h.  ii.  i.  5.  de  pigli,  a«.  1.  24.  §.1.1.  53.  if.  locai 
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Tutti  i  sndldetU  modi  di  coslituire  V  ipoteca  non  erano  per  dirìt-* 
to  romano  soggetti  ad  alcuna  solennità  estrinseca  >  tenendo  luogo  delte 
medesima  la  semplice  immissione  in  possesso  nelle  ipoteche  pretorie  e 
giudiziali.  Ma  dacché  per  assicurare  i  diritti  de'  creditori  e  per  toglie- 
re  il  sistema  ipotecario  dall'  oscurità,  in  cui  giaceva  negli  antichi  tem-^ 
pi ,  si  cominciarono  a  rivestire  le  ipoteche  di  nuovi  e  particolari  ca- 
ratteri ,  furono  ugualmente  introdotte  alcune  solennità ,  le  quali  non 
solo  alterarono  V  antico  sistema  riguardo  ai  modi  ^  con  cui  le  ipoteche^ 
si  coaitnivano  ;  ma  eziandio  nella  loro  divisione  ,  prelazione ,  aliena- 
zione ed  estinziotie  ,  il  che  verrà  da  noi  ordinariamente  espo>to  ne'  ti^' 
toli  susseguenti.  I  caratteri  distintivi  del  sistema  ipotecario  sono  tre  : 
indivisibilità  9  specialità  e  pubblicità. 

L' indivisibilità  dell'  ipoteca  non  é  un  carattere  proprio  del  dirit- 
to moderno  ;  esso  ha  sussistito  in  tutti  i  tempi  ;  i  Romani  medesimi 
r  adottarono  della  loro  legt>Iazione ,  né  se  ne  allontanarono  che  in  po- 
chissimi casi.  È  in  forza  di  esso  che  l' ipoteca  sussiste  per  intiero  su 
tutti  gì'  Immobili  vincolati ,  e  sopra  ciascuna  porzione  de'  medesimi  ^ 
sebbene  il  debito  ,  pel  quale  è  stata  contratta ,  sia  divisibile  o  anche 
diviso  fra  più  debitori. 

La  pubblicità  è  un  carattere  proprio  del  diritto  moderno  :  questo 
ci  fa  conoscere  che  oggigiorno  non  basta  di  avere  a  proprio  vantag- 
gio un  atto  che  produca  ipoteca ,  dovendo  essa  rendersi  pubblica  me- 
diante iscrizione.  L' effetto  dell'  iscrizione  è  quello  di  mettere  in  attivi^ 
tà  r  ipoteca  stessa ,  e  di  fissare  il  grado  eh'  ella  debbe  occupare  tra' 
creditori  ipotecari. 

La  specialità  è  parimenti  un  carattere  proprio  del  diritto  moder-' 
no ,  e  non  è  che  una  conseguenza  della  pubblicità.  E  in  fatti,  il  ca- 
rattere di  pubblicità"  che  si  é  voluto  dare  alle  ipoteche ,  impose  il  bi- 
sogno di  ricorrere  a  una  determinata  applicazione  dell'  ipoteca,  la  qua* 
le  servisse  a  far  facilmente  conoscere  quali  fossero  i  fondi  gravati. 

Tanto  la  pubblicità  che  la  specialità  si  ottengono  mediante  l' iscr!*' 
zione.  V  iscrizione  non  è  altro  che  una  solennità  estrinseca  j  per  la 
quale  il  creditore  rende  pubblica  V  ipoteca  da  lui  presa  sugi?  immo^ 
bili  del  suo  debitore ,  affine  di  conservare  V  anteriorità. 

Diciamo  eh'  ella  sia  una  solennità ,  e  con  questo  possiamo  inten-* 
dere  che  per  ottenere  l' iscrizione  il  creditore  debbe  adempiere  alcune 
formalità  necessarie  in  un  sistema  ,  il  cui  carattere  principale  é  la  pub- 
blicità. Di  queste  formalità  »  le  quali  si  possono  comodameofe  riscon- 
trare ne'  moderni  regolamenti ,  altre  sono  essenziali  »  altre  meno  es- 
senziali. L'  ommissione  delle  prime  importa  la  nullità  dell' iscrizio- 


U  (45),  r  ommissiMé  lieUe  seoMde  Mn  produce  anHIlàt  ni  Mio,  ia 
csm  di  f;ancor$o  «  ta  perdita  del  divino  di  essere  riAbereate  delle  spe- 
se fotte  per  la  laedesiiBa  (46). 

Diciamo  eh*  ella  sia  una  solennità  esirinscèa ,  iti  quella  stessa 
Hianiera  che  salettoìtA  eslrinseea  a'  tesintaelili  sobo  i  tesliaiaai.  L' ipo- 
teca e  r  iscriziope  doq  swo  adimqiié  uoa  cosa  stessa;  l'ipoteca  D«tt*at- 
Uiale  regiiDe  ipotecario  è  qneUa  medesima  che  vigeva  a'  tempi  de'  Ro^ 
mani ,  e  nasce  sempre  dal  fatto  del  debitore.  L' isdriiioflb ,  all'  oppo* 
sto  ,  non  oasee  del  fatta  del  clefcitore  :  essa  d  iodipeadeote  dalla  sua 
volontà  :  il  cootratto  a  sao  riguardo  è  già  consumato  ,  ma  V  ipoteca, 
riguardo  a'  tei^zi,  udii  può  essere  esercitata  che  dal  momeato  io  cui  d 
stata  iscritta.  L' iscrizione,  relativamente  all'  ipoieea,  è  quella  stessa  co- 
sa che  anticaasente  formava  l' iusiuuazione  riguardo  alla  donazione.  Il 
suo  oggr-tto  era  quelto  di  renderla  pubblica  ,  acciocché  i  terzi  rima- 
nessero avvertili  di  non  contrattare  eoi  danatere ,  se  non  altro  relati- 
vamente ai  beni  compresi  nella  donazione  :  se  quésta  n&A  si  rendeva 
pubblica  per  m&m  dell'  insinuazione  ,  era  nulla  quanto  a  quelli  che 
avevano  contrattato  col  doiaate^ 

Diciamo  eh'  ella  sia  wm  solcritiUà^ estrinseca  ,  per  là  quale  il  óre" 
ditore  rende  pubblica  l' ipoteca  da  lui  presa  :  sotto  il  nome  generico 
di  creditore  non  s' intende  solo  quegli  ohe  è  tale  ^  perchè  l'ipotéca  gli 
Tenne  costituita  o  promessa  t  ma  ézkiidio  quegli  che  pel  sud  ereditò 
ha  diritto  all'  ipoteca  in  forza  della  legge ,  o  dei  giudicati;  Donde  ap- 
prendiamo che ,  per  couservare  l' ipoteca ,  se  non  altro  presso  di  noi  i 
V  iscpjxipne  si  deve  prendere  tanto  da  quello  che  da  questo ,  non  es« 
send<^vi  oggigiorno  ipoteca  che  esista  indipendentemente  dall'  iscrizione^ 
Diciamo  che  11  creditore  mediante  questui  solelinltà  rende  pubblica  Ti-* 
poteca  da  lui  presa:  è  questo  in  fatti  lo  scopo  dell'iscrizione.  FiaQhé 
Il  creditore  ndn  ha  in  suo  vantaggio  che  il  diritto  derivante  dall'  ipo-' 
teca ,  il  siiio  credito  e  il  suo  dirifto  ,  sebbene  anteriori ,  rimangono  y 
per  cosi  dire ,  Occulti  ;  è  i  krzi  che  in  appresso  contrattano  col  de-* 
bitore ,  non  sono  tenuti  a  conoscerli  né  a  rispettarli.  Perch'  egli  otten-^ 
ga  questo  intento ,  é  necessario  che  i  terzi  stano  posti  in  istato  di  cov 
noscere  le  sue  pretensioni  e  ragioni  i  e  quésti  non  possono  venire  iii 
tal  cognizione,  se  il  diritto,  dal  quale  emerge  l' ipoteca  ,,  non  sia  tesa 
pubblico^ 

■  > 

(4$)  Reg.  giaii.  art.  iSi. 
(46)  Reg.  giud.  art.  152. 

PARTE  IT.  pfi*  DiaEarf  9 


14 

Diéiamo  die  eon  esM  il  credìlort  i^ode  puMllea  Tipoteei  éà  Ivi 
prfi^di  sugf  irnmeUli  :  sì€<one  neU*  odierno  ststema  ì  nobili  Don  sono 
capaci  d' ipoteca ,  cosi  neppare  paò  arer  luogo  sopra  essi  un*  isciiiio-' 
he  èhe  discenda  da  ipoteca. 

Flnalnente  diciamo  eh*  ella  sia  um  solennità  messa  in  opera  dal 
creditore  ^  affine  di  camervare  V  anteriorità.  Queste  ultime  parole  def-* 
la  nostra  definizione  dimostrano  V  effetto  deir  iscrisiode  ,  che  è  appon-* 
■to  quello  ch'esse  dichiarano*  Come  sopra  osi^ervammo»  l'ipoteca  a*  tem- 
pi nostri  non  è  piA  né  meno  di  quello  eh*  era  a  tempi  degli  antichi. 
£s«a  esiste  con  lo  stesso  effetto ,  e  con  la  stessa  energia  i  ma  la  sua  e^ 
sistenza»  per  disposisione  dell*  odierna  legge,  è  sconosciuta  »  finché  non 
sia  stata  iscritta  :  da  queir  epoca  ella  prende  vita,  e  ha  diritto  di  es- 
sere più  0  meno  rispettata ,  secondo  che  anteriore  o  posleriore  sia  la 
data  eh*  ella  porta  (47).  Del  resto  ,  questa  anteriorità  che  si  dimostra 
con  r  iscrizione  ,  debb*  essere  confermata  con  la  rinno?a2fone  entro  ofl 
decennio  (48) ,  salvo  le  particolari  disposizioni  riguardo  alle  ipoteche 
legali  delle  donne  ,  delle  mogli  ^  de*  pupilli ,  d^  minori ,  degl'.inter- 
detti ,  e  a  quelle  dell'  erario  pubblico  e  delle  altre  persone  o  corpi  mo* 
rali  (49).  La  mancanza  defla  rinnovazione  entro  11  termine  stabilito 
dalla  legge  non  toglie  V  ipoteca  ;  nrai  fa  decadere  da  quel  diritto  di  an« 
terioriti  che  neli'  odierno  sistema  si  conserva  mediante  V  iscrixione  (60)« 
Il  creditore  non  è  esentato  dall'  obbligo  della  rtnnovaziore ,  sebbene  « 
nello  spirare  del  decennio^  sfa  da  lui  stata  precedentemente  contestata 
la  lite  pel  conseguimento  di  quel  credito,  al  quale  è  annessa  Tipo^ 
teca  da  lui  già  iscritta  (51).  È  però  ammesso  fn  pratica  che  il  difetto 
ddia  rinnovazione  non  pregiudichi  al  creditore  ,  rispetto  agli  altri  che 
furono  presenti  al  medesimo  giudizio  ,  bastando  per  essi  la  contestazio" 
ne  della  lite  (63).  Nulladimeno  la  rinnovazione  dell'  iscrizione  non   é 

(47]  Reg«  giud.  art.  178.  Con.  civ.  Fbavc  art..  2134.  Cod.  deus  D.  & 
art.  2020,  Cod.  Parmens.  art.  2214,  Cod.  Ticnr-  art.  1160,  Cod,  Aiaebt.  arU 
2214.  Legge  Toscana,  del  2.  Maggio ^  1S^<  art.  106. 

(48)  Reg.  gted.  art.  165.  Cod.  civ.  F^aitc.  art.  2154.  Cod.  deus  B-  S. 
art.  204a.  Cqd*  PAtMors.  art.  2205.  Legge  Estense,  del  3.  Glogno ,  1023.  UC  1. 
Secondo  il  Codice  Albertino  entro  quindici  anni,  art.  2238. 

(49)  Reg.  giud.  art.  1G1.  art.  162. 

(50^  Ruota  nella  Romana  deletionis  yinculi  locorum  montium^  2.  Giugno  « 
1811  ZmiiAia,  $.  4.  e  nella  Romana  aen  laauen.  Salviani,6.  Apiile,  ISIS.Seb- 
ivfi,  5'  ^^' 

(51)  Ruota,  nella  Romana  pecuniaria,  17.  Febbraio,   1837.   e  neUe   dne 

conrermat.  del  16.  Febbraio,  e  del  8.  Giugno  1838.  Mamvi. 

(52)  Ruota  ,  nella  Perusina  hypothecae ,  31 .  Gennaio ,  $.  6.  nella  confer- 
mat.  Mi  Giugno*  1825.  Piasiétti  ^  S*  '*0.  nella Todcrtbia  sidkliastatloALs  9<  Mag 


mee^Mrfft ,  se  il  deewQi»  ^  cM^rfa  nel  tenpo  ebe  è  oMf oeeto  il  ooftt 
eorso  e  incoaiiciaie  jl  giiidido  di  gf:edu«itOB.e ,  meotr^  ia  lai  caso , 
csseodo  sl9ti  estUti  i  tiloli  rispettivi ,  ¥  iscrizione  ha  predetto  il  suo 
effellOf  ia  qua!  masdofia  procede  seoz*  alcou  contraddiaione  »^  qualar* 
y  omiDissioiie  della  rimofasiore  noa  roBda  «s  conto  alciiBO  éeteriore  la 
eottdiiioae  degli  ellri  imditopi  (63). 

L.  GoBYeQtioy  1« 

i  Romani,  scrupolosi  e  rigidi  osservatori  de"  loro  priocipii  e  delle 
loro  formalità ,  stabilirono  che  1^  ipoteca  non  si  potesse  contrarre  ,  sd 
non  mediani^  .una  finta  tradizione;  e  ciò  per  la  somiglianza  che  l' ipor 
teca  aveva  co«  le  vendite,  mentre  tanto  V  una  che  le  ^Itre  non  erano 
che  un  diritto  reale.  Cosiffatta  formalità  stava  in  luogo  di  una  certa 
pubblicità.  Nulladimeno  il  frequente  uso  delle  ipoteche,  e  gì'  incomodi, 
iChe  si  presentavano  nel  doverle  costituire,  mediante  la  finta  tradizione» 
morsero  il  pretore  ad  allontanarsi  dai  principil  del  diritto  civile,  e  da 
quel  tempo  fu  ammesso  che  V  ipoteca  si  potesse  coutrarre  anche  coi 
nudo  patto,  lo  questo  modo  ella  cessò  di  es&ere  pubblica^  Q  il  debitore, 
con  una  semplice  e  nuda  convenzione,  poteva  dare  al  suo  creditore  un 
ipoteca  generale  sopra  tutti  i  suoi  b^i  presenti,  e  futuri. 

Bastando  il  semplice  consenso,  la  scrittura  non  era  punto  neces*» 
sarta;  e  se  talvolta  si  esigeva  dalle  parti,  essa  uoa  interveniva  come 
4itt  requisito  sostanziale  del  contratto  ipotecario,  m^  bensì  come  un 
liB  mezzo  di  prove..  Ninno  non  vede  quanto  questa  maniera  di  costituire 
le  ipoteche  fosse  incerta ,  ed  oscura.  Fino  da'  tempi  di  Giustiniano  si 
conobbero  i  pericoli  di  tale  giurisprudenza,  e  si  studiò  di  porvi  riparo, 
disponendo  che  le  ipoteche  convenzionali  si  dovessero  costituire  me- 
nidliante  eUj^  fatti  avanti  notaio,  oppure  con  atti  privati,  fatti  in  pre? 
aenza  di  testimoni  degni  di  fede  (&4).  Mei  caso  di  un  concorso  il  cre^ 
ditore  che  avea  in  suo  vantaggio  un  ipoteca  ^  munita  di  pubblico 
istromeolo,  era  preferito  a  quello  che  aveva  in  suo  vantaggi^  un*  ipo- 
teca comprovata  solamente  da  un  atto  privato,  sebbene  questi  fosse 
anteriore  (66).  La  soscrizione  di  tre  testimonj,  degnJLdi  fede^  neU*  atto 


gio,  1836.  5.  3.  nella  Romana  actioois  hypolhecariae  ^  5.  Maggio,  1838.  D*  ÀvEt- 
pk^f  S*  3,  e  nella  Bonooicqs.  actioni^  hypothccariac ,  4.  Agosto ,  1 843.    De   Sa* 

(53)  Ruota.,  nella  Senpgall.  gra.duationls ,  15*  Aprile,  133\  xVlbeaohim.. 

(54)  Yegosi  il  Gotofred.  nella  L  11,  Cod.  qiii  pot.  |n  pigi). 

(55)  D.  1.  11.  Cod. '«luì  poi.  ia  pigi|. 
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primto  ugnagilitTa,  Quanto  al  diritto  di  pMferaitii  nel  caso  di  aoterieritl, 
il  creditore  n  quello  che  aveva  l'ipoteca  eosUliitta  per  atto  pubblico  (MI), 
D*  allóra  in  poi  i^  antico  diritto  cii^te  e  pretorio,  «e  non  altro  in  qne^ 
sta  materia,  cessarono  di  ayer  vigore:  la  ^adi^tiooe  non  fu  piò  neces- 
saria, e  Ja  seuBtpUce  convenzione  noe  rimase  sufficiente  a  costituire  Una 
efficace  ipoteca.  Ma  comeccliè  non  possa  negaìvi  ohe  il  nuovo  diritto 
Giastinianeo  mirasse  a  togliere  gran  parte  di  quegr  inconvenienti  elio 
doveano  nascere  dall'  oscurità ,  in  col  giaceva  il  sistema  ipotecario  , 
nulladimenp  dalle  più  colte  nazioni  non  fti  reputato  sufficiente  a  ripa-; 
raVii  in  tutto.  Di  roano  in  mano  che  i  legislatori  intesero  a  guarentire 
le  obbligazioni ,  e  con  esse  gV  interessi  de'  creditori ,  introdussero  nel 
sistema  ipotecario  alcune  formalità ,  le  quali ,  dando  al  medesimo  un 
carattere  di  pubblicità,  si  ritennero  sempre  come  sostauEiall  al  cohtrat* 
to  (67).  Secondo  V  o<|ierno  diritto  internazionale  ItaHano  la  semplice 
convenzione,  non  che  la  privata  scrittura  e  la  soscrizione  deHestimonj, 
non  sono  sufficienti  a  produrre  ipoteca  ,  essendo  necessario  che  l' atto 
costitutivo  della  medesima  sia  fatto  con  pubblico  istromento  (58),  Ma, 
cpme  osservammo  nel  prpspetto  di  questo  titolo,  la  prelazione  non  viene 
attribuita  al  creditore,  se  non  dal  giorno  dell'  iscrizione  da  lui  fatta  e<e* 
guire  sui  registri  ipotecari  nelle  forme  e  nei  modi  voluti  dalie  leggi  (59). 

Dice  la  legge  che  ì'  ipoteca  convenzionale  qon  può  essere  stabilita 

...  ■    '  '       '       • 

(56)  D,  1.  11.  God.  qui  pot.  in  pign. 

(57)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  "Fitolo  KXIV.  n.  7.  I^lb.  flLIst^ 

(58)  Reo.  crcD.4i!t.  125.  Con.  Giy*  Faang.  ail.  2127.  God.  btjxs  D.  S.  art* 
2,Qì:^.  God.  Pj^|ime;its.  ai-t.  218^.  God,  ^^brt.  art.  2187.  Secondq  la  legislazioiie 
Toscana  l' ipoteca  convcnzioAule,  della  quale  si  tratta  lo  questo  titolo,  si  pi^ò  costi- 
tuire anche  mediante  sciitluia  privata;  uia  in  tal  casq  e  necesscivia  la  presenta  di  tre 
testiiuoni  che  la  soscrivano,  e  Inoltre  la  ricognizione  notarile  che  esprima  1  •  che 
il  ngtaro  ha  prima  fatto  lettura  della  scvRta  al  coAitaento^  e  al  testimoni;  2.  che 
il  cosiituefite  ne  ha  rati&catp  il  contenuto;  3.  che  i  tesUmonl  hanno  dichiarato  con 
loro  giuramento  di  avere  apposte  le  fii'jne  rispetUje  coiitesiualqic|nte  e  di  proi^|9 
carattere;  finalmente  4.  che  1*  adempimenti  d^  tutte  le  suddette  condizioni  viene 
attcstato  dai  notaro  nella  sua  qualità  di  pubblico  officiiile,  Legge  Toscana,  del  4 
Maggio ,  1 830.  art.  69.  Nella  legislazione  Ticinese  il  pubblico  istronrcnto  non  è 
necessario;  uuìladimeno,  in  caso  di  concorso,  l'ipoteca  presa  con  «eiiipliee<5ctlilai 
firmata  dal  debitore  è  posposta  all'  ipoteca  presa  con  scrittura  contrassegi^t^  da 
due  testimoni  o  da  un  notaio;  e  questa  all'  ipoteca  presa  con  istròmento,  God.  Ticix. 
art.  11G5.  Secondo  la  legislazione  Austriaca  non  si  acquista  diritto  reale  d'ipoteca^ 
se  non  dal  tempo  dell'  iscrizione  del  credito  ne'  libri  pubblici,  Con.  Austa.  art.  4?1; 

(59)  Presso  noi^  come  presso  altri  popoli,  equivalgano  a  pubblico  iMroùientb 
gli  atti  0  processi  verbali  di  delibera  dei  dicasteri'  amministrativi  delle  proyiucio 
e  della  capitale,  estensi,  soscrltti  ed  approvati ,  a  norma  dei  pavlicolaii  regolamenti, 
Hcg.  giud.  d.  art.   125.  '        ^  • 
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clic  per  pubblico  jstromento^*(>).  Le  quali  parole  ci  fauno"  compren-^ 
dere  che  non  solo  debb^  essere  toinpiiorato  da  ptrbbtfco  istromentò  H 
tf  rolo  p  H  credito  ,  dal  qua^e  esulta  il  diritto  d*  Ipolcca  ;  ma  eziandio 
la  Ft6ss9  volontà  di  costituire  i'  ipoteca.  Quindi  è  cfae  un  istromentò 
qualunque,  nei  quale  un  debitore  avesse  dichiarato  fi  ^uo  debito,  ob^ 
Minando  pel  pagamento  sé  stesso  e  i  suoi  beni,  non  sarebbe  oggigior- 
no sufficiente  a  produrre  un^  ipoteca  in  vantaggio  del  creditóre.  E  ci6 
per  due  ragioni:  primo,  percbè  quelle  parole  clic  indiiùdónò  l'obbli- 
gazione de'  bèni,  s{  possono  oggigiorno  considerami  come  una  foi^ma-^ 
lità  notarile,  non  essendovi,  per  regola  general/e,  obbligazione  alcuna, 
nebbe&e  contratta  col  semplice  consenso,  e  senza  scrittura,  la  quale  per 
r  adempimento  non  tenga  obbligati  i  beni  del  debitore:  f:econdo,  perr 
che  in  nn'  obbligazione  di  que^ta  fatta,  indefinita,  e  generale,  manca  il 
requisito  della  specialità,  ossia  la  determinazione  del  fondo,  sul  quale 
5i  voglia  far  gravitare  T  ipoteca.  Altre  volte  fì  decideva  il  contrario t 
flilorchd  il  sistema  ipotecarlo  si  regolava  in  pratica  co'  principi!  del 
diritto  romano,  la  volontà  di  costituire  V  ipoteca,  bomecchò  convenzio- 
nale, spesso  si  desumeva  dal  consenso  tacito  ;  e  questo  dalle  conghiet- 
Iure  (61),  Questi  principi!  dovevano  soveiite  partorire  di  pessime  con- 
seguenze ,  tanto  nelP  interesse  de'  creditori  che  in  quello  dei  debitori.' 
Come  neir  antico  diritto  V  ipoteca  poteva  essere  costituita  per  nudo 
patto,  cosi  il  debitore  poteva  con  un  patto  nudo  costituire  un'  ipotecai 
generale  sopra  tutti  i  suoi  beni  tanto  pre-^^enti  che  futuri.  Il  Domat  (63) 
e  con  esso  altri  gravissimi  autori,  osservano  che  nel  diritto  roipano  Tipo- 
teca  generale  grafitava  in  forza  della  Ifggc  stessa  non  solo  sopra  i 
beni  presenti  ,  ma  eziandio  sopra  i  futuri  ;  e  che  era  necessaria  una 
stipulazione  precisa  ,  acciocché  l' ipoteca  non  colpisse,  se  non  i  benf 
presenti  (63).  Questi  prìocipii  deir  ant|ca  romana  giurisprudenza  sono 
pggigiorno  aboliti  II  nuovo  carattere  che  M  i  voluto  dare  alle  ipote- 
i^lie,  ha  escluso  nelle  convenzioni  V  ipoteca  generale,  giacché  la  deter-r 
ininazion^  delle  ipoteche  si  opera  solo  uiediant(?  la  s(]^ci^lìtà  (64)^  Ogr 

(GO)  Reg.  gwid.  d.  arU  12-;, 

(01)  RroTA,  Dech,  448.  n.  1t.  part.  14.  Bdcls.  2?6.  n;'9.  part.  16.  recent. 

(62)  Leggi  civili,  lib.  3.  tit.  1.  6ez.  1.  n.  6. 

(63)  BAV!fE9fSiàlf!f.  Hic. 

(64)  Reg.  giud^  art.  126.  Cod.  €rv.  Fbattc.  art.  2129.  Con.  delle  D.S.  art, 
2015.  Con.  Albert,  art.  2 189.  Legge  Toscana  del  Ì2.  Maggio,  1836,  art.  77.  Se* 
coado  k  legistazioue  Parmeme  e  del  Ticino,  1* ipoteca  può  essere  convenuta,  q 
generale  sopra  tutti  i  beni  tanto  presenti*,  quanto  futuri,  o  speciale  sopra  tutti  1 
beni  noniSnalamcntc  indicati,  ovvero  soprajdijuuo  o  pifi  stabiìi^dctcrmlnuti.  Cod, 
PAttMe>s.  art.  2183.  Cod.  Tici5.  art.  1154, 


^ 


l^iorpo  mn  ti  coopse*  Ipoteca  geaertli»  sapra  i  beni  éA  debUow , 
le  non  quella  che  risulta  dalla  I^ge  o  dai  giudicati.  £  aebbene  i  cour 
traenti  avessero  in  aoipio  di  voler  fomare  un*  ipoteca  generale ,  esu| 
non  potrebbe  risultare  dalle  loro  convenzioni.  La  stipulazione  delF  ipor 
teca  generale  in  vece  di  presentare  una  garanzia  più  estesa»  non  giove- 
rebbe affatto,  e  il  creditore  che  avesse  fatto  de*  prestiti  sotto  questa  ri; 
9erva»  non  sarebbe  cpllocalp  che  neir  ordine  de'  creditori  chirqgrafari. 
Da  tutto  ciò  però  non  segue  che  il  debitore  non  possa  dare  un'  ipote- 
ca generale  sopra  tutti  i  suoi  beni  ;  ma  in  questo  ca*^o  ciascuno  dei 
beni ,  sottoposti  all'  ipoteca ,  debb'  essere  nominato  o  designato  special* 
mente»  per  cui  V  ipoteca  generale  riveste  sempre  il  carattere  di  un'  ipor 
teca  speciale  (66), 

Una  conseguenza  iiecess^ria  al  sistema  della  specialità  è  die  i 
beni  futuri  non  sono  capaci  d' ipoteca  »  essendo  su  questo  rapporto 
nelle  ipoteche  convenzionali  abrogata  qualunque  disposizione  delle  leggi 
romane  (66).  È  in  fotti  impossibile  di  pqter  descrivere  e  individuare 
beni  che  ancora  non  si  possiedono.  Nuiladimeno  V  ipoteca  de'  beni  fu- 
turi può  essere  1'  oggetto  di  una  stipulazione  nel  caso  che  i  beni  pre- 
senti non  sieno  sufilcienti  a  cantplare  il  creditore  (67).  Ma  questa  ipo- 
teca non  gravita  sopra  tali  beni ,  se  qon  di  mano  in  mano  che  ven* 
gono  acquistati ,  e  solo  dal  giorno  in  cui  il  creditore  ha  preso  in  suo 
vantaggio  l' iscrizione  ;  donde  ne  segue  che  in  questo  i»80  i  beni  presenti 
e  i  beni  futuri  hanno  sampre  un'  ipoteca  di  data  differente  ;  e  che  perciò 
il  creditore  che  abbia  l' iscrizione  sopra  i  beni  presenti  ^  può  a  suo  tempo 
essere  preferito  anche  sui  beni  a  venire  ;  purché  su  questi  abbia  preso 
r  iscrizione  prima  di  ogni  altro*  E  ciò  per  la  ragione  che  dopo  V  in- 
troduzione del  nuovo  sistema  ipotecario ,  il  punto  cardinale  per  conse- 
guire la  prefereiua,  consiste  nell'  epoca  dell'  iscrizione  (68). 

§•  Cam  pi;aediiuii  ^  2. 

Duo  dei  modi»  con  cui  si  toglie  il  diritto  deir  ipoteca,  è  quando 
termina  il  diritto  di  chi  l'ha  costituita,  purchd  l'alienazione  da  lui  fat-* 
ta  sia  necessaria,  non  volontaria.  L' alienazione  volontari*  pon  può  ope- 

(65)  Yeggansi  le  moderne  legislazioni  negli  articoli  sopraqcitaU* 

(66)  Reg.  giud.  art  127.  Cod.  Civ.  Frakc.  ait.  2129.  Con.  delle  D.  S^  art. 
2015.  CoD.  Albert,  art.  2190.  Le^e  Toscana  del  2.  Maggio,  1836,  art.  72. 

(67)  Reg.  giud.  art.  127.  Con.  Frahc  art.  2130,  God.  psllb  IX  S.  art.  201 G. 
Legge  ToKana  dei  2  Maggio,  1836.  aru  73. 

(68)  Ruota,  nella  Fauen,  subliastationis,  27.  Aprile,  1818.  Ziik5AM,  $  2,  Legge 
Toscana  del  2.  -Alii^o^  1836,.  art.  85. 
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rare  questo  effetto,  altrimeiiti  il  ftitto  del  debitore  potrebbe  rendere  dete* 
fiore  la  condizione  del  creditore;  * 

Fra  le  specie  dell*  alienazione  volontaria  v'  ha  anche  Y  nsucapio^ 
ne ,  sembrando  in  certo  qnal  modd  un'  alienazione  quella  di  comporr 
tare  che  un  altro  acquisti  con  V  uso  il  nostt'o  (69):  Donde  è  che  se 
un  debitore  abbia  fatto  usucapire  il  (tondo  da'  lui  ipotecato ,  il  diritto 
d' ipoteca  del  ci«editore  non  si  estiifgoe.  Né  v*  hi  punto  da'  flir  mara- 
viglia che  in  tal  caso  V  usò  e  il  possesso  del  tempb  legittimo  estingua 
il  dominio ,  é  non  V  ipoteca ,  essendo  1*  uno  dalP  altro  differente  e  dt^ 
stinto.  L' ipoteca ,  come  osserva  il  Ddnello  (70)  si  perderebbe  insieme 
ai  dominio ,  allorché  entrambi  fossero  uniti  in  una  sola  persona  »  os- 
sia se  r  ipoteca  appartedesse  a  quello  stesso ,  cui  appartiene  il  domi- 
bio.  Poco  rileva  che  con  la  prescrizione  di  luiigo  tempo  il  terzo  pos- 
sessore estingua  il  diritto  ipotecario  del  creditóre  »  mentre  in  questo 
caso  r  esclusione  del  creditore  non  ha  luogo  in  forza  dell'  usucapio- 
iie  i  ma  i6  forza  del  possesso  di  lungo  tempo. 

Laonde ,  per  regola  generale ,  la  mutazione  M  dominio  non  e^ 
stinjfue  Tipoteca^  Questo  principio  fu  messo  in  dubbio  nella  fattispe^ 
eie  della  presente  legge.  Un  debitore  ipotecò  un  fondo  e  convenne  e^ 
spressamente  che  fossero  ipotecati  anche  i  fruiti  ;  qualche  tempo  dopo 
la  convenzione ,  il  suddetto  fondo  tenne  alienato  da  persona  che  non 
ne  aveva  il  dominio  ,  suppongasi  dal  debilore  medesimo  che  non  era 
il  vero  padrone ,  o  da  tiri  terzo  sedza  saputa  del  debitore.  Il  compra^ 
to^e  r  acquistò  in  buona  fede  ,  e  consumò  i  frutti  :  il  creditore  citò 
il  compratore  per  la  restituzione  di  essi«  Domanda  il  Giureconsulto 
se  il  compratore  sia  tenuto  a  farne  la  destituzione.  Per  l' affermativa  si 
può  dire  che  i  frutti  furono  ipotecati  fino  dapprincipio ,  e  che  V  acqui-* 
sto  di  essi ,  fatto  dal  possessore  di  buona  fede  ^  non  muta  affatto  la 
condizione  dell'  ipoteca  :  si  può  aggiungere  che  siccome  V  usucapione 
non  estingue  1*  ipoteca  sul  fondo ,  cosi  neppure  la  percezione  e  là 
consumazione  può  estinguere  quella  de*  frutti.  Ciò  noni  ostante  Papi-^ 
niano  si  risolve  per  la  negativa  :  e  ciò  per  la  ragione  che  mediante 
la  percezione  e  la  consumazione  il  possessore  fa  suoi  i  fruiti;  e  non 
è  tenuto  alla  restituzione  de'  percettl  e  consuinati ,  quantunque  sia  te- 
nuto alla  restituzione  dei  fondo  medesimo. 

Due  sono  le  conseguenze  che  si  possono  deddrre  da  questo  responso. 

La  prima  é ,  che  quando  il  fondo  ipotecato  passa  in  mano  di  un 
terzo  possessore,  questi  può  prescrivere  il  diritto  di  proprietà  contro 

(69)  L.  alienationis,  ff.  Ite  verb.  signif. 

(70)  De  piga.  et  hypoth.  cap.  14.  n^  10. 
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il  padrone  9  iiMl»|)«iideQte<&eiil^  dalla  preseriztoB«  de  diritlo  d*  ipoteca 
contro  ii  creditore.  E  ciò  per  la  ragione  cbe  qpesti  due  diritti  sono  se- 
paratameiHe  di&tìnti;  Tipotaca  è  un  .dìrillo  spattanle  al  creditore/  essen-* 
;sijilmeule  distinto,  e  ioc|ipeiidenle  /dal  diritto  di  proprietà  che  può  appar- 
tenere a  un  altiro  j  ci^iodi  qon  v*  ba  alcuna  maraviglia  se  V  uno  può 
.essere  prescriito  »  e  T altro  conserratOt  Per  la  prescrizione,  seeondo 
il  diritto  romano  ,  è ,  necessaria  la  buona  fede  e  il  giusto  tìlolo  ;  e 
Ì>asta  cbe  la  buona  C^e  intervenga  al  o^omenlo  della  tradizione  (71)  : 
nella  vendita  però  bisogna  che  la  buona  fede  esista  in  due  tempi, 
.cioè  in  quello  della  tradizione  e  in  quello  cbe  si  celebra  il  contratto, 
il  diritto  Canonico  ,  derogando  a'  principii  del  diritto  civile ,  ricerea 
Ja  buona  fede  continua.  Si  potrebbe  pertanto  dubitare  se  iL  nuovo  si- 
stema ipotetcario  abbia  recato  alcuna  mutazione  a  queste  teorie  deb' upo 
e  dell'  altro  diritto.  E  in  fatti  »  sembra  cbe  allorquando  al  momento 
della  vendita  esìste  un'  ipoteca  legalmente  iscritta  ,  la  buona  fede  non 
possa  oggigiorno  aver  luogo  nel  terzo  possessore»  Che  anzi  la  pubbli^ 
cita  cbe  r  iscrizione  dà  all'  ipoteca ,  no^  può  a  meno  di  stabilirò  con' 
Irò  di  lui  una  presunzione  di  mala  fede.  Per  me  ^  sono  di  avviso  che 
siccome  l' iscrizione  è  una  solennità  propriii  del  sistema  ipotecario ,  la 
quale ,  ricercabdosi  solo  neir  interesse  del  creditore  rispetto  al  debi- 
tore, non  può  né  debbe  in  conto  alcuno  alterare  qjaelle  generali  di-» 
sposizioni  di  diritto  che  hanno  luogo  sopra  altre  materie  ^  cosi  la 
semplice  conoscenza  della  medesima  non  debba  su  questo  rapporto  re* 
(sare  alcup  pregiudizio  al  terzo  possessore.  E  in  fatti  ^  i  frutti  dell'  im- 
mobile non  sono  presso  noi  dovoti  dal  terzo. possessore,  che  dal  gior« 
uo.in  cui  fu  posto  in  mala  £ede  con  atto  giudiziale  (72) « 

La  seconda  conseguenza  che  sembra  discendere  da  questa  legge 
è  cbe  i  frutti  non  sono  soggetti  all'  ipoteca ,  se  non  quando  essi  sia^ 
DO  stati  nella  medesima  compresi  di  convenzione  delle  parti.  Nulladi-' 
meno,  come  osserva  il  Signor  Grenier,  i  fratti,  apobe.  dopo  la  Loro 
esazione ,  o  le  somme  cbe  li  rappresentano  ^ .  possono  venir  sequestrali 
da'  creditori  iscritti  sul  fondo  che  li  ha  prodotti  y  aiQi^chi  timo  fra  lom 
distribuiti  >  secondo  il  grado  delle  ipoteche. 

(71  )  Le  2.  princ*  ft.  pr0  einpt  1.  oiiic.  God<  óé  namìtpi  traili.  L  4^  j.  i9é 
de  UMirp.  et  usucapì 

(72)  Reg.  gìud.  art.  199.  Così  la  Ruota,  nella  Romana  reddilionis  raUoniuif^ 
2<  dicembre,  1^31.  $.  35.,  e  nella  lued.  16.  maggio,  15^2.  tiivzzàjxthu  $.   28, 
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ti  patto,  di  4^01  tMHà  l%piiiiano  in  qmsto  pia*agrarf!o ^  è  aoikre^ 
ÌÌ4M>.  L' aBticrisi  é  bna  MotenziODe  i  per  la  quale  il  creditore ,  messo 
lo  possesso  della  co^a  oppignorata»  ne  consegne  i  ftutti  ìb  diffalco 
is^ìaia  delle  unire  ^  se  il  credito  è  tisiirarìo  p  e  poi  della  sorte ,  finchd 
non  sia  stata  reultoHa  (73)i  Seconda  la  oemne  sentenza  ^  la  suddetta 
convenzione  é  di  due  sdita ^  espi'essa  é  tacita:  alcuni  Interfrreti,  fra 
qnaÙ  il  Vinnio  (74),  foóo  dì  avviso  non  esservi  nel  diritto  romano  ta- 
llita anticrisi  i  ma  questa  opinione  non  è  adottata.  Presso  Mi  i  per  di- 
sposizione delle  leggi  Canoniche  (76),  è  proibita  (76). 

Pefebé  at>bia  luogo  1*  anticrisi  debbono  *cnaiiilati?anieifte  concor- 
rere tre  estremi t  1.  il  credito  pecnnìario ,  2>  f I  pegno  fi'iKtlfero  datò 
al  creditóre^  e  3i  la  rittbzione  del  pegno ,  finelìè  néa  sia  slato  i^i- 
tidto  il  danaro  (77)i  Se  II  credilo  non  é  merameole  pecuniario^  Tan-» 
licrM  iien  ba  Inògo  {ii)  ;  cóme  non  ha  luogo,  se  il  pegno  noti  sia 
fmtlifèrd  hello  stesso  feinpo  della  tradizione ,  quantunque  possa  dtven^ 
tarlo  id  apprèsso  (7t). 

IMlla  proffeUcome  generale  itdnò  -  pfri^ò  eecettnati  ricvni  6asi  ^  nei 
quali ,  secondo  la  seiileai»  de*  Canon  ijrti  e  F  uso  del  foro  ,  1'  antlcrisi 
è  permessa  anebe  per  legge  Canonica. 

1;  Se  i  firntti  del  pegno  o  dell*^  ipoteca  neh  soperind  la  quàntHi 
di  (pMlla  pensione  che  per  diritto  di  censo ,  imposto  secóndo  1  .requie 
aM  volud  àtMe  leggi  )  sf  può  esigere  dall'  ipoteca  medesnna  (At). 

8.  Se  il  credhifre  compra  oon^  patte  di  retrovendila  II  fdndo  de^ 
ellnato  all'  ipoteca^  E  ciò  per  la  ragiode  che  ih  tal  caso  il  fondo  o  la 
edsa  assoggettala  al  pegno,  perde  fa  nainra  di  pegtt<r,  e  si  rende frut-< 
tiiBra  al  possessoi«  ^  cook  a  vero  pmpridBrsó  $  alaad»  la  cesa  a  ano 
rischio  e  pericoloi 

(93)  tlitoTA,  nella  F^emrièn.  reintcgrationis,  4.  tùgiìa  4B4Ì.  rivssio,  ^*  9.  é 
nella  Dicd.  del  9.  marzo,  1818.  $4  17.  Con.  ctv.  Fra5c.  art.  2085.  Odo.  dblli^^ 
D.  S.  art.  Id55.  Con.  PABMens.  art.  2090.  Con.  Albebtj  arti  2139; 

04)  Quist.  scelti  voi.  2t  cap<  7. 

(*5)  Gai^.  ii  de  jurejui^.  e.  1.  de  nsnn 

(76)  RtofA,  nella  Ferfarìen.  nallilatbcoiitractift,24;aiflHlé1795.PiiiAtciAtfd^ 

(77)  Ruota,  nella  Ferrarien.-  reintegiationis ,  9.  marzo,  1818. Bi7Ssio^5*  ^^' 
e  nella  Ferrartene  lirelli^  19^  gingoo,  1848.  ZiifiiAici  $*  S. 

(78)  Ruotar  nelle  Ì)ecIsioai  sopra  allegate. 

(79)  Ruota,  ubi  supra. 

(80)  Reiftesi.  in  lib.  5.  Decret.  tir.  19.  {.  7.  n.  110. 
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3.  Se  il  marito  ricera  un  pegno  per  la  dote  promessagli  dal 
suocero ,  nel  qaal  caso  egli  può  giustamente'  percepire  i  frutti  della 
cosa  oppignorala ,  senza  ei«ere  tenuto  a  imputarli  nella  sorte.  E  ciò  per 
la  ragiobe  eh*  egli  ha  diritto  di  avere  i  mezzi ,  co'  quali  sostenere  1 
pesi  del  matrimonio  (8t)» 

Finalmente  4«  ogni  qaàl  volta  i  frutti  si  conseguano  per  qualche 
causa  giusta  e  legittima  o  mediante  un*  industria  particolare  ^  o  con 
la  propria  fatica  e  pericolo  (82)« 

L.  Sì  snperatns^  3. 

Primo  dette  un'  ipoteca  a  Secondo^  slimando  che  il  fondo  fosse  soo^ 
laddove  in  vece  apparteneva  a  Xeno  :  sopraveone  Terzo  ,  il  quale  »  muo- 
vendo coltro  Primo  l'azione  vindicatoria  o  la  petizione  dell'eredità, 
ebbe  vittoria.  Fu  promosso  il  dubbio  se  Secondo  poteva!  agire  eoa 
r  azione  ipotecaria  contro  il  possessore  »  dimoetrando  che  alt'  epoca 
dell' obbligazione  la  cosa  oli  fondo  era  ne' beni  del  debitore.  &i 
scrittori  deli*  antico  diritto  romano  ritengono  V  «Sérmaliva  (83),  quelli 
del  diritto  moderno  la  negativa.  E  ciò  per  la  ragioiie  che  V  attoale 
giurisprudenza  contiene  iù  sé  slessa  sopra  questa  materia  due  punii 
essenziali,  i  quali  tton  si  debbono  mai  perdere  di  vizia,  eioé  la  sta- 
bilità dell'  ipoteca  e  la  sua  efficacia.  La  stabilità  consiste  nella  certezza 
della  proprietà  nella  ^rsona  di  colui  che  dà  l' ipoteca  »  al  momento 
che  la  dà  ;  e  la  sua  eiBcacia  nella  pubblicità  per  mezzo  dell*  iscrizione. 
Dal  qual  principio  ne  segue  che  le  ipoteche  accordate  dal  vero  pro^ 
prietarioi  quantunque  iscritte  dopo  quelle  che  furono  accordate  da 
quello  che  non  era  vero  proprietario ,  debbono  sempre  godere  delta 
preferenza ,  quantunque  la  persona  che  all'  epoca  della  costiinzioie 
dell'  ipoteca  non  era  vero  proprietario,  diventi  in  seguilo  vero  pco' 
prietario  del  fondo  ipotecalo  (84). 

Il»  CoDtralutiir  9  4« 

L' ipoteca  »  dice  Caio  ,  sì  contrae  in  virtù  di  una  convenzione»  al- 
lorché alcuno  pattuisce  che  le  cose  proprie  siano  obbligale  a  titolo 

(81)  Rbipfen.  loco  cit.  n.  1124 

(82)  Ruota,  nella  citata  Ferrarien.  rcintegfationls,  9.  mafzo^  1818.  Bussio  j.  13« 
(83j  Bruivemmak*  hic* 

(84)  Veggasi  il  Grbnier,  Trattato  delle  ipoteche,  part.  1.  cap.   1.  aezlom  1. 
$.  3.  h.  51.  é  quello  che  abbiamo  detto  nella  I«  22«  di  questo  titolo. 
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d'ipoteca  a  gamnzia  dell*  esiNHizioDe  di  una  sua  obbligazione.  Come 
altrore  osservammo,  la  seropliee  e  nuda  coii?eiizioDe  oggi  non  è  bar 
stante  per  costifnire  un*  effleace  ipoteea  (86).  4 

Jm  Bea  bipotbecne  9  S» 

Secondo  il  diiitlo  romano  si  poteva  costituire  un  ipoteea  tanto 
per  un  debito  poro  ,  quanto  per  un  debito  condizionale  o  pagabile 
dopo  un  certo  tempo  ^  ed  eziandio  per  un  debito  indetermioato  :  oel  qual 
«Itimo  caso  r  ipoteca  s' imendeva  stabilita  per  quella  quantità ,  alla 
quale  epll' andare  del  tempo  il  debito  poteva  asc^dese  (86).  L'attuale 
sistemi!  ipotecario  ha  derogato  in  parte  a  questi  principii  :  avendo  egli 
in  aè  stesso  i  due  caratteri  essenziali ,  de*  quali  i^lUrove  parlammo , 
cioò  quello  della  pubblicità  e  quello  dell^  spe<^ialità ,  ba  dovuto  per 
aonsegueuza  rendere  palese  e  speciale  ancbe  la  somma ,  per  la  quale 
r  ipoteca  fo^e  costituita.  È  quindi  oggidì  necessario  che  la  samma 
dovuta  sia  certa ,  o  cbe  dimeno  possa  esserne  determinata  ;  e  il  ere- 
ditore ,  ptrr  conservare  il  suo  diritto ,  dee  prendere  V  iscrizione  e  de- 
terminare in  massima ,  ma  esfuressamente  e  form^ilment)» ,  la  somma 
eke  crede  essergli  o  potergli  essere  dovuta ,  salra  al  debitore  la  fa- 
colta  di  domandare  la  riduzione ,  quando  costi  dell*  eccesso  (87). 

§.  In.ter  pigiias,  1. 

Fra  pegno  e  ipoteca  non  v*  ha  differenza  che  nel  nome.  0^^^ 
SODO  parole  del  Giureconsulto ,  le  quali  pertanto  non  sono  gran  fatto 
vere  ^  peppure  secondo  le  leggi  romane.  E  in  fatti  ^  il  pegno  soleva 
propriamente  aver  luogo  in  cose  mobili,  V  ipoteca  ne'  stabili  (88).  11 
creditore  ipotecario  era  costretto  a  muovere  la  sua  azione  entro  un 
tempo  determinato  ,  altrimenti  V  avrebbe  p<>rduta  ^  piò  per  questo , 
che  il  terzo  possessore  »  il  quale  avesse  avuto  titolo ,  prescriveva  1'  ar 
zione  con  dieci  anni  contro  il  creditore  presente,  e  con  venti  contro  il 
creditore  assente  ;  (89)  e  s'  egli  non  avesso  avuto   titolò ,  prescriveva 

I 

(85)  Yegg^i  jquello  che  abbiamo  detto  nella  L.  1 .  di  qi^csto  titolo. 

(86)  L.  1.  qui  pot.  in  piga. 

(87)  Mot.  Pbopiu  di  Gbcgob.  xvr,  art,  143.  Cod.  civ.  Fbàhc.  art.  2132. 
CoD.  DELLE  D.  S.  alt.  2018.  Cod.  Albert,  aii.  2103.  Legge  Toscana  del  2.  mag- 
gio 1836.  art.  79. 

(88)  L.  238.  J.  2.  fT.  de  verb.  signif. 
(80)  L.  2.  Cod.  $i  adv.  crcd.  praescr. 
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r  azione  ipM0oari«  con  treni'  ami  ài  spaio  tM)^  U  Miiivt  aleaso , 
o  r  erede  di  Ibi  ,  la  peeserivcta  xM  qnaraal'  aoni  (91).  Ma  il  eaedK*) 
to«e  che  ave?a  1-  aziooe  pignoraticia  ,  dm  era  coHreHo  a  iMOf aria  aiH. 
Uro  un  tempo  determinato  ;  giacché ,  possedendo  egli  stesso  la  co«| 
oppignorala  »  non  poteva  perdere  V  azione ,  s^bene  non  avesse  agito 
per  cento  anni  di  spazio.  Si  aggiunga  che  il  creditore  ipotecario  non 
poteva  muovere  1-  atione  contro  il  tevzo  possessore ,  M  pria»  non  »? 
veva  ascnsao  il  debilare  principale  (92) ,  U  quale  oW>ligo  non  cn| 
teposto  a!  creditore  pignoratario  (83).  Alcune  di  queste  dlffenmze  si 
sono  tuttavia  conserrate  neir  odiamo  si&ienia  ipotecario  ;  ma  la  peecir 
pna  éifferenaa  che  oggigiorno  ha  Inogo  fra  pegno  e  ipoteca ,  è  che 
il  primo  si  puè  costituire  andie  mediante  semplice  conv<mzione  »  e  la 
sei»Nida  non  si  può  oostitoire ,  se  non  per  bmuo  di  pid^Utco  istro- 
mento  (94)  :  quello  ha  luogo  ne*  mohiU  (96)^  questa  negl?  immobili  (96). 
La  ^peoìalUà  e  Y  iscrizione  che  dalle  moderne  legislazioni  si  esigono  neUe 
ipoteche ,  non  cambiano  affatto  la  loro  natura  »  non  laaciando  esse  di 
esistere  >  SjBbheoe  prive  dell'  una  e  deir  altri.  La  specialità  non  è  che 
una  mqdifteaziqne  dell^  sitoaiione  o  cqUoeaitone  dell'  ipoteca ,  la  quale 
può  essere  più  orione  e^^tesa»  secondo  la  volontà  delle  partì . contro-: 
epti  ;  e  r  .iscrizione  non  è  ^Ae  npa  formalità  estrinseca ,  intfodqtta  pac 
dare  allo  ipoteche  le  Iprp  efficacia  riguardo  ai  terzi  (97). 

II.  Oblig^atioiie  ^  6.  et  ooqq. 

I  beni ,  come  altrove  osservammo ,  sono   Indistintamente  yerso  i 
creditori  una  malleveiia  per  T adempimento  delie  obbligazioni  contratta 

(90)  L.  cijoi  novissimi,  7.  Gad.  de  praeser.  30.  ve]  40.  atinor. 

(91)  L.  1.  $•  1.  Qod.  de  aÉiD«  ezcept. 

(912)  Nov.  4.  c«p«  2.  de  fidejjvaB,  auth^  haec  si  dcbilor ,  Qod,  ite  pi^Boe. 

(93)  L.  uh.  Cod.  de  dUU\ 

(91)  Ycggasi  quello  c|ie  abbian^o  detto  nella  Li.  di  questo  titolo*  I^Ia  per* 
che  il  pegno  somministri  al  creditore  il  privilegio  e  la  prcla^iqne  sugli  altri  cre- 
ditori ,  secondo  il  diritto  moderno  intcruazlonelie ,  è  necessario  clie  vi  sia  un  atto 
pidihHco  o  scrittura  privata ,  debitamente  registrata  ch^  contenga  la  dichiarazio» 
ne  della  somma  dovuta ,  e  quella  della  specie  e  natura  delle  cose  date  in  pegno, 
o  che  vi  sia  annesso  uno  stato  della  loro  qualità ,  peso  o  mi;tura.  Con.  civ«  Fbasc. 
art.  2074.  Cod.  delle  D.  S.  art.  1944,  Con.  Parueks.  ari.  2l00.  God.  TiciK.art. 
1133.  GoD.  Albisrt.  arL  2127, 

(95)  GoD,  ctv.  Fra5c.  art.  2072.  Gop,  Avstb.  art.  448,  GoD.  prlle  D«  S.  art. 
1912.  GoD.  Parmb!«s.  art.  2098.  Gon,  Ticm.  ait.  1131.  GuD.  Albert,    ait.  2l2a. 

(96)  Yegga^  quello  che  abbiamo  detto  neU*  iuti'oduziouc  dei  titolo  IO.  di 
questo  libro. 

(97)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nell'  introduzione  ài  questo  titolo. 
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dal  4eb{loi^  ($>)•  Qacsla  imnifDji  4ii9eQde  da  una  dispositione  di 
legg$ ,  ùmiàtii  ralla  priesuptii  Tolonlà  de'  contraaaU ,  doTeodosI  natar- 
raluMitii  sapporra  G^e  ìcì|«jdiiìq  «kbia  Yolato  eoptraltare  in  modo,  da 
produrrà  uif  obUig^uioDe  efficace.  Ora ,  V  obbligazione  non  sarebbe 
ff rudente  efficace  >  qualora  fossero  alla  flMflestma  sottratti  i  beni ,  i 
quali  «atei  pymono  presentare  una  ftcureiza  al  creditore.  Del  resto, 
siccove  ogni  obbligazione  si  forma  col  consenso  »  e  ogni  «osseaso» 
massime  quello  che  si  desume  da  ma  Tolontà  presanta ,  non  pnò  ab" 
bracciafiS  »  se  non  qujdle  cose,  aUe  quali  è  vensindle  che  tanto  V  nno 
ohe  f  altro  contraente  obbiano  riirolto  il  loro  pensiero  ;  oost  in  qnor 
Innqne  obbUgazioiM! ,  sebbene  generale»  rimangono  sempre  eecettnate 
quelle  cose  »  all^  qf^éi  i  TerisuiMl*  di®  '*  V^*^  Boa  abbiano  pensato. 
Tali  y  secondo  le  leggi  romane ,  sono  le  suppellettili  e  le  testi ,  quei 
serTi ,  acquali  il  debitore  abbia  un  affetto  particolare»  o  de'  quali  fiiccia 
mi  uso  giornaliero;  i  figli  uft^atfiì,  la  concubina,  gli  alunni,  e  gli 
altri  famigliari  di  simile  natura  (99).  Le  nostre  odierne  leggi ,  model- 
late  sullo  spirito  dalle  antiche ,  non  ritengono  eonq>resi  in  un*  obMi- 
gaiiOE0>  quantunque  genenle  1.  gì*  instromeoti  o  libri  assototamente 
neoessori  nll'  eserciiio  deH*  arte  o  professione  del  debitore  ;  8.  gli  at- 
iMieai  a  gii  aaimfli  «molnlMMmte  neeesswi  per  la  coltivazione  delle 
teree.  3.  i  letti  ntcessari ,  e  le  fcsli  di  quotidiano  uso ,  del  debito- 
Di  e  dMa  sua  finniglia  ;  e  flnalmenle  4.  le  minute  derrate  che  occor- 
rono al  fitto  per  ut  mese  (100).  Nulladimeno  gli  oggetti  contempla- 
ti nel  numero  1^  e  2.  formano  eccezione  aUa  r^ola  1.  allorché  si 
tratta  di  crediti  per  alimettti  somministrati  al  debitore ,  per  affitto  di 
InofU  inservieoU  alla  di  Ini  abitazione ,  o  dei  terreni ,  ai  quali  sono 
addetti  gli  attrezzi  e  gli  animigli:  2.  allorché  il  ccedito  nasce  da 
pirezzo  di  tali  oggetti,  p  dall'  opera  impiegala  per  fabbricarli  o  restane 
rarli ,  o  da  danaro  prostatp  per  pig^rne  |l  prezzo ,  la  cpstruzioue  o  i| 
restauro  (l•^^ 


(98)  CoD»  cnr,  Fiuac.  vcU  2092.  Cod.  deus  D.  S.  art.  1962.  God.  Pabuens. 
jirt.  2122.  Coo,  Ticnr.  art.  Il 04-  Cod.  àlsbbt.  dvt.  21 4S.  Legge  Toscana,  del  D, 
maggio  isae..  ari.  1. 

(90)  Hle ,  IBI  L  1.  Cod.  hoc.  tit. 

(100)  Reg.  giud.  art.  1241. 

(ifit)  Reg.  flnd.  art.  1242. 
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L.  Sic  ti  qaody  9* 

§.  Qaod  emptionem,  f  • 

Tutto  quello  che  si  può  Tendere  si  paò  anche  ipotecare.  Questo 
principio  della  antica  romana  giurisprudenza  comporta  oggigiorno  un 
significato  meno  esteso.  Il  carattere  di  stabilità  e  di  sicurezza  che  il 
diritto  moderno  ha  voluto  dare  alle  ipoteche,  ha  tolto  gran  parte  degli 
osi  dedotti  dall'  antico  diritto  romano ,  e  volle  che  V  ipoteca  non  si 
potesse  stabilire  sopra  cose  soggette  a  deperimento  o  che  possono  facilr 
mente  sparire.  Indi  è  che  non  tutto  quello,  che  si  può  vendere,  si  può 
oggigiorno  ipotecaiifi ,  come  non  si  può  in  tolto  ipot<)care  que|lo  che 
poò  darsi  in  p^no  (103). 

li.  Si  debitpr,  lO^t 

Il  tenore  di  questa  legge  è  il  seguente:  se  on  debitore  abbia  nello 
stesso  giorno  obbligato  un  predio  separatamente  ^  due  creditori,  debbe 
accordarsi  la  preferenza  a  qofillocheè  anteriore  anche  di  un'ora,  (103) 
ma  se  il  predio  to  da  lui  obbligato  simultaneamente  e  nello  stesso  istro- 
mento ,  la  preferenza  si  deve  concedere  al  creditore  che  n'  è  in  pos- 
sesso. Tutto  ciò  non  ha  luogo  presso  di  noL  Secondo  la  moderna 
giorbprudenza  la  causa  della  prelj|zione ,  salvo  i  privilegi,  non  si  de- 
doce  dal  possesso  di  uno  de'  creditori;  ma  bensì  dalla  data  dell*  iscri- 
zione, (104)  e  le  iscrizioni  prese  nello  stesso  giorno  attribuiscono  ai 
creditori  un  grado  uguale,  senza  veruna  differenza  fr^  le  iscrizioni 
fatte  in  un'  ora,  e  quelle  falle  in  un*  altra,  abbenchè  la  ipedesima  ve* 
nisse  indicata  (10&). 


(102)  Veg;*asi  cfqello  che  abbiamo  detto  nella  1.  S.  $.  1.  di  questq  titolo ,  e 
nel  principio  del  Xilolo  III.  di  questo  libro, 

(103)  BfivsEMMAKjT.  liic  in  fin*  Gail.  lib.  3.  obs.  25.  p.  3.  Voet,  comm. 
ad  Pand.  tit.  qui  poi.  in  pign.   n.  29. 

(104)  Reg.  giud.  art.  114.  God.  ciy.  Fbavc.  art.  2134.  God.  deixb  D.  S. 
art.  2020,  God,  Pabhens.  art.  2214.  Goo.  Tic»*  art«  11^0.  God.  Aijibbt.  art. 
2216.  Legge  Toscana  del  2.  maggio  1836.  art.  106. 

(105)  Reg.  giud,  art.  179.  God.  civ.  Fbasc,  art.  2147.  Goo.  DBtt.B  D«  S.  art. 
2041.  GoD.  PjlRmbiis.  art.  2215.  God.  Albbbt.  ait. 2236.  Legge  Toscana,  2. mag* 
gio  1836.  art.  107.  Secondo  il  Godice  Ticinese,  se  più  noti licadoni  siano  insi* 
jMiale  nello  stesso  giorno ,  la  pi'efcrenza  si  accorda  a  quella  che  ba  il  numero 
progressivo  aaterìorc  ,  ait.  1161. 
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II*  Si  18  qoiy  11. 

§•  Si  antìchresiS)  t. 

L^aotìcrisi,  come  altrove  osseryammo,  è  un  contratto,  pel  quale 
si  conviene  cbe  il  creditore»  invece  degl'  interessi  del  denaro  dovologli» 
debba  percepire  i  frutti  della  cosa  oppignorata ,  finché  il  danaio  non 
gli  sia  stato  restituito.  II  diritto  Canonico  vietò  come  nansaria  tal  con- 
venzione» e  la  pratica  tentò  spesse  volte  di  deludere  le  sue  sanzioni, 
velando  1^  aiiticrìsi  sotto  le  vesti  del  patto  di  retrovendita.  II  qual  patto 
tanto  più  dà  sentore  ali*  anticrisi ,  allorché  il  debitore  stesso  abiti  il 
fondo  0  la  cosa  costituita  in  pegno,  come  presa  in  locazione  dal  cre- 
ditore medesimo,  (106)  e  il  diritto  a  redimere  sia  coattivo  e  non  ta^ 
coltativo  (107).  In  generale  l'antlcrisi  si  ritiene  sempre  intervenuta, 
tanto  se  il  creditore  abiti  egli  stesso  la  casa,  o  i  fondi  ipotecati  e  ne 
consegua  i  frutti ,  quanto  se  11  dia  ad  altri  in  affitto  t  e  ne  consegua 
le  pedsiotti  (108). 

^  Jani  praedioraln^  3' 
I*  Seà  an  Tiae^  12» 

Secondo  la  moderna  ginrìspmdeaka  ipotecaria  te  servitù  de^pre^ 
di,  tanto  urbani  che  rustici,  tolta  in  proposito  la  distinzione  di  questo 
I^gif  non  sono  eapaci  d'ipoteca  (100). 

Li  Gfego,  15. 

L*  universalità  delle  cose ,  come ,  per  esempio,  il  gregge  e  V  ai^ 
mento,  poteva  essere  il  soggetto  deir  ipoteca;  il  che  per  diritto  romano, 
veniva  ammesso  dietro  la  regola  generale  che  estendeva  l' ipoteca  an« 
che  sui  mobilia  Oggigiorno  che  i  mobili  sono  esci  osi  dall*  ipoteca,  gli 


(^06)  RvotA ,  becist  Sid.  psgrti  19.  tom.  1.  recent. 

(107)  RttoU,  nella  fiononlen.  nulUutis  empiionSs  venditianis^  26.  giugno 
1818.  Spada,  $«  11. 

(108)  RvoTà^  nella  femiien.  relrftegrationis ,  4.  loglio  1817.  Bossio  $.  9« 

(109)  Gb«5IBìÓ)  TVattato  delle  iifoteche,  pert  1.  cap.  1.  sez.  3«  $.  1.  n.  151. 
PzBSiL,  Regime  ipotecario^  art  2148»  n.  4*  Vegga»!  que Ib  clie  abbbmo  detta  naW 
V  introduzione  del  Titolo  IH  di  questo  libro. 
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animali  i  sebbeite  (ìormioo   gregge  o    armonio  sepafattf,-  tUlo   ptìuMó 
essere  il  soggetto  della  medesima.  (IW). 

§•  StataliW,  li 

Per  U  regola  generale  da  noi  esposta  tìéiìà  legge  t>re(^déiite,  dice 
Marciano,  ehe  può  essere  assoggettalo  air  ipote^  anehe  lo  staioltbero) 
il  die  ritengbiamo  oggigiorno  inirtile  (IH). 

§L  CniB  pignori^  JL 

Per  legge  de'  Romani  il  diritto  d' ipoteca  è  per  sé  slesso  susceKH 
bile  d' ipoteca.  Il  Megnaattno»  il  Bfmiemmano^  ed  altri  dottavi,  e^ten^ 
dono  qnesta  facoltà  d' ipotecare  air  infinito,  eoaieeiiè  11  seèood#  creil-» 
loro  pos^a  ipotecare  il  suo  diritto  al  terzo ,  il  terso  al  qoafloy  e  ^osl 
di  roano  in  roano«  Tutto  dò  è  oggigiorno  abrogato}  le  aiioni*  dt  <pNH 
liinqiie  sorta  elle  fiand  ^  compresa  parimenti  1^  ipoteearìa ,  Hm  sodo 
affatto  capaci  d*  ipoteca  »  mancando  in  esse  11  requisito  essenziale  del* 
r  immobilità  (1 12). 

§.  Et  ex  napòffièinrits,  Sé 

Otoerv'a  Marèiailo  die  il  endilore  rerso  1  topefUcìarU  può  <tetan-* 
dìo  promuovere  leghtiammènte  razione  Ipotecaria  contro  qniluiìquir 
possessore,  tanto  fé  ebbe  luogo  s^òlameote  la  conTensloiw  soH*  lpote<»  ^ 
quanto  se  renne  fatta  anche  la  tradizione  dd  possesso,  e  questo  sia 
stato  in  seguito  perduto.  Il  creditore  don  potrebbe  oggigiorno  molesta^ 
re  il  terzo  possessore  in  entrambi  i  casi ,  mentre  né  la  semplice  coif« 
v«nzione ,  né  la  tradizioiie  dd  po»esso ,  aono  vaUdì  presso  noi  a  fiur 
aequittire  un*  efficace  ipoteca  (113). 


(110)  Reg.  giad  art.  106.  n.  3.  God.  cnr.  F'baitc.  art.  JiiOj  C!od.  dbixs  t(« 
S.  art.  2005.  God.  PARinnrs.  art  2169.  Godì  Ticm.  art.  1146^  God.  Aubrt.  art. 
2167.  Legge  Toscana  del  2.  maggio  1836.  art.  56.  Yeggasi  quello  die  abbiamo 
detto  neir  introduzione  del  Titolo  IIL  di  qaeslo  Hbft). 

<i11)  Yeggasi  «fnello  che  abbiamo  detta  nella  legge  aitteeedetttc  ^  é  liei  Ti- 
tolo ITI.  lib.  IL  Istit. 

(112)  Grekìzii,  Thittato  delk  ipoteche,  part.  1.  capi  1.  set.  S^^Al.rf.  I57w 
PBRstL^  Regime  ipotecario,  art.  2118.  n;  7;  Hèg.  gind.  art^  106.  n.  i.Teggaii 
qilello  ehe  abbiano  detto  nell'iutrodazione  del  Tltob  IH  di  «{aesto  lìbio. 

(113)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  1^  di  questo  titolo^ 
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§•  Si  sub  condUione  9  S. 

Se  t{\  obbligata  in  ipoteca  una  cosa  per  un  debito  condizionale» 
pfiffla  della  verificazione  della  condizione ,  non  si  può  regolarmente 
promuovere  l'azione,  giacché,  pendente  la  condizione  ,  nulla  è  dovuto; 
è  se  il  debito  per  parte  di  altri  creditori  sia  puro  ed  esigibile,  questi 
Ì)ossono  dimandare  il  pagamento  ad  esclusione  del  creditore  condizio- 
liale.  Ciò  non  pertanto,  acciocché  il  creditore  condizionale  non  corra 
il  pericolo  di  perdere  il  suo  futuro  avere^  il  giudice  può  ad  arbitrio 
imporre  che  ven<^a  interposta  una  cauzione ,  la  quale  guarentisca  che 
se,  verificata  la  condizione,  il  debito  non  venga  pagato,  la  cosa  data 
in  ipoteca  sia  restituita. 

La  pratica  che  si  dtsume  dalla  presente  legge,  secondo  la  dotlri- 
Da  de' moderni  scrittori  di  diritto  ipotecario»  è  la  seguente.  Se  nell'atto 
della  compera  di  uno  stabile  si  presentino  delle  ipoteche  che  dipendano 
da  crediti  semplici  e  pagabili  al  moméilto,  insieme  ad  altre  ipoteche 
che  dipendono  da  una  condizione,  le  prime  si  estinguono  Col  pagamento 
effettivo,  le  seconde  si  levano  dal  fondo,  cui  sono  imposte,  mediante 
una  collocazione  di  sicurézza,  la  quale  assicuri  il  pagamento,  allorché, 
verificata  là  condizione,  verrà  il  tempo  che  questo  si  dovrà  fare.  Sic- 
come i  creditori  condizionali  noh  hanno  diritto  al  pagamento,  prima 
che  la  condizione  abbia  sortito  elTetto ,  così  il  pagamento  non  si  può 
èOettuare  ali*  istante  della  graduatoria,  ma  solo  dopo  che  la  condizione 
tì  sia  verificata.  Quindi  si  può  rettamente  inferire  che  il  pagamento 
che  possono  in  seguitò  avere  i  creditori  condizionali ,  ha  il  suo  effetto 
più  in  virtù  dèi  diritto  loro  assicurato  sul  prezzo  della  vendita,  depo- 
sitato lielle  mani  di  un  terzo,  che  in  virtù  dell'ipoteca,  la  quale  dopo 
il  giudizio  di  graduazione  ha  cessato  di  esistette. 

Che  se  nel  procedere  alla  graduatoria,  vi  fossero  per  avventura 
creditori  iscritti ,  posteriori  al  creditore  condizionale ,  questi  possono 
prendere  quello  che  lóro  è  dovuto;  ma  bensì  con  l' obbligo  di  rimet- 
terlo, allorché  il  bisogno  lo  richieda,  per  darlo  al  creditore  condizio- 
nale, il  quale  era  anteriore  di  tempo.  Essi  perciò  sono  tenuti  a  pre- 
sentare una  buona  e  valida  cauziotie,  0  somministrar^  altre  cautele,  a 
tìorma  di  quello  che  viene  ordinato  dal  giudice,  per  la  restituzione 
di  quello  che  hanno  conseguito  a  preferenza  di  lui  (tl4). 

(114)  Grenieb,  TraUato  delle  ipoteche,  part  1.  cap.  1.  sez*  3.  5-  2*  11. 187. 
Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  5.  di  questo  titolo. 
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§•  Propter^  6. 

Secondo  i  prìncipii  del  diritto  constine  gì*  interèssi  risullaifti  dai 
efediti  che  ne  erano  stiscettibili ,  venivano  sempre  collocati  nel  medé- 
simo grado,  in  cui  era  collocato  il  capitale.  L'odierno  sistema  ipote- 
cario, togliendo  questo  cumulo  abusivo  d' interessi  che  spesso  eccederà 
la  vera  sorte  del  credito ,  ha  stabilito  che  V  iscrizione  di  un  capitale 
di  tal  natura,  non  possa  essere  classificata  che  per  tre  dnni,  compreso 
quello  che  decorre  all'epoca  della  medesima  (115)« 

L.  Et  qaae  nonduiif^  15. 

Quelle  cose  che  non  esistono  ancora,  ma  che  dovranno  o  potran*' 
no  esistere  un  giorno»  secondo  l' odierna  giurisprudenza  ipotecaria  non 
possono  veÀir  date  in  ipoteca.  Non  possono  quindi  essere  ipotecati  i 
frutti  peudenti ,  molto  meno  il  parlo  di  una  serva  ,  né  ti  feto  degli 
animali  (116). 

§•  Qaod  dicitar ,  1 . 

4 

Altrove  osservammo  che  l' ipoteca  data  sulla  cosa  altrui  ùell'  at- 
tuale regime  ipotecario  è  di  nessun  effetto:  nulladimeno  questo  priib- 
Gipio  può  solTrire  eccezione  nel  caso  proposto  da  Caio,  ia  cui  si  tratta 
di  un'  ipoteca  generale ,  la  quale  colpisce  tanto  i  beni  presenti  che  i 
beni  futuri.  Fra  V  ipoteca  generale  e  la  speciale  v'  ha  quindi  tal  diffe- 
renza, che  nella  prima  la  proprietà  del  fondo  ipotecalo  debb'  essere  dd 
debitore  al  momento,  in  cui  1'  'poteca  è  costitnita;  nella  secónda,  ào- 
come  quella  che  ha  luogo  anche  lie'  beni  futuri,  può  bastare  se  il  deM- 
lore  ne  divenga  proprietario  in  seguito  (117).. 

(115)  Reg.  giod.  alt.  181.  God.  civ.  Fa&ifC.  art.  2151.  Cod;  dcixb  D.  S.ait 
2045.  CoD.  Ticzir.  art.  1168.  Cod.  Albert,  art.  2237.  Secondo  la  Ie«e  Toscana 

*  iscrizione  di  uu  capitale  come  fruttifero  comprende  per  se  medesima ,  seii£aM-' 
sogno  di  altra  dichiarazione  o  noia ,  un  cùmulo  di  tre  annate  qualunque  de*  Ttrà- 
fiy  e  quelli  della  corrente,  ed  è  titile  air  iscilvente  per  i  detti  fratti  ugualmen- 
te che  per  la  sorte,  art.  108.  Secondo  il  Codice  Parmense,  il  creditore  9  rispet- 
to ai  frutti ,  ha  diritto  di  essere  collocato  nello  stesso  grado  della  sorte  per  b 
spazio  di  cinque  anni;  art.  2216. 

(116)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nell'introduzione  del  Titolo  HI.  di 
(pesto  libro. 

(117)  GacKiBR^  Trattato  delle  ipoteche,  part.  1.  cap.  1.  sez.  1.  5.  X  n.52. 
Ih  fin. 
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§.    Qui   WS    $1118  y   % 

Per  evitare  o  prevenire  ie  frodi  che  si  potevano  conmiettere  da 
un  debitore  di  mala  fede,  stabilivano  le  antiche  leggi  la  pena  dello 
stdlionato  contro  coloro  che  avessero  obbligato  o  ipotecato  la  medesÌT 
ma  cosa  a  più  persone  (US).  Per  non  incorrere  in  questa  pena,  la 
qnale  pertanto  nella  pratica  di  parecchie  nazioni  non  veniva  osserva-r 
ta  (119),  solevano  i  debitori  neir  atto  della  costituitone  dell'ipoteca, 
aggiungere  per  ordinario  la  clausola  o  il  patto  che  la  cosa  che  si  of- 
feriva in  sicurezza  sì  creditore,  non  era  obbligata  verso  alcun  altro  , 
salvo  verso  Caio ,  o  Tizio  ,  o  verso  qualsivoglia  altro  creatore  che  fos-r 
30  stato  anteriore.  In  tal  caso  il  secondo  creditore  non  teneva  a  sé  stes- 
so obbligata  la  cosa  datagli  in  ipoteca  ,  se  non  in  quanto  essa  -eece-r 
deva  r  obbligazione  antecedente ,  e  gli  rimaneva  obbligata  per  V  iutie- 
ro ,  allorché  fosse  liberata  dal  primo  creditore.  Disputarono  i  pratici  e 
gl'Interpreti,  p^r  decidere  se  la  suddetta  clausula^  o  patto,  fosse  ne- 
eesaaria  in  ogn'  ipoteca ,  tanto  speciale  che  generale;  alcuni  la  trovarono 
necesuirìa  spio  neU'  ippteca  speciale  (120) ,  altri  la  ritenneiro  necessa- 
ria in  entrambe  (121).  Oggigiorno  tutte  le  suddette  dispnte,  unitamen- 
|e  alla  smfatota  dansula ,  sono  in  qualche  parte  inutili ,  essendo  esse 
nnicamente  il  parto  dell'  oscurità  dell'  antico  sistema,  e  la  prova  delia 
niancanza  del  carattere  di  pnbblioità ,  al  quale  si  i  oggigio^rno  prov- 
veduto mediante  i  pubblici  registri. 

L.  Si  fandaS)  46. 


§»  Si  nesciente  9  1- 

# 

Primo  dette  in  ipoteca  una  xsosa  non  sna,  senza  saputa  del  vero 
proprietario  :  V  ipoteca  è  nulla ,  non  potendo  essa  consistere  nelle  cose 
altrui  (122).  Domanda  il  Giureconsulto,  se  il  diritto  del  creditore  pp&* 
sa  acquistare  efficacia,  qualora  il  vero  proprietario  vi  presti  la  raUAr 
ca  ;  il  che  egli  afferma  ,  mentre  in  tal  caso  il  suo  consenso  si  riporta 
al  tempo  che  fu  celebrato  il  contratto.  Questi  principii  delle  leggi  ro  • 

(118)  L.  1.  et  ult.  God.  de  crini,  stellionat* 

(119)  Grutiit.  voi.  4.  Decis.  201. 

(120)  GmsTiK.  loc.  cit.  n.  14. 

(121)  GoMva^,  vai*,  resol.  tom.  3.  cap.  7. 

(122)  Ruota  ,  neUa  Bononien.  deletiunis  hypothecae ,  23.  fcbbiraio  1Q18.  Bus-> 
$io,  $.  G.  et  seqq. 
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mane  furono  sempre  sogg^ti  a  non  poche  limttaisioni  (1S3),  e  moUq 
più  il  debbono  essere  nella  moderna  giurisprudenza,  la  quale ,  su  que* 
sto  rapporto,  ha  caratteri  molto  distinti  dall' antica.   Un'  ipoteca  data 
sulla  cosa  altrui  oggigiorno  è  assolutamente  nulla»  come  lo  era  ftr 
V  addietro,  e  perchè  la  ratifica  possa  darle  efficacia  ,  e  faccia  rivivere 
un  contratto  che  à  viene  a  riunire  con  essa ,  per  formare  un  spio  ti:* 
tolo ,  si  rende  necessario  il  concorso  di  tre  requisiti.   Il  primo  è  che 
la  ratifica  si  faccia  fra  quelle  medesime  persone ,  il  concorso  delle  qua^ 
li  per  la  validità  dell'  atto ,  sarebbe  stato  necessario  fino  dapprincipio. 
Il  secondo,  eh'  essa  non  rechi  alcun  pregiudizio  ai  terzi  (124):  quin- 
di è  che,  per  quanto  la  ratttca  fosse  regolare  fra  le  parti  contraiti, 
essa  non  potrebbe  in  conto  alcuno   pfiegiudìcare  a'  creditori  die  nei 
tempo  intermedio  aressero  so  quella  cosa  acquistato  qualche  diritto ,  i 
quali  per  conseguenza  dovrebbero  esser  preferiti  (125}.  Il  terzo,  pnr 
prio  dell'  odierno  sistema,  è  che  l' iscrizione  si  prenda  in  virtù  ddl'alr 
lo  di  ratifica ,  e  nello  slesso  tempo  in  virtù  dell'  atto  primitivo.  E  cA 
per  la  ragione ,  che  V  atto  primitivo  ,  essendo  per  sé  stc^sso  insufficien- 
te, non  può  sussistere  senza  il  concorso  di  un  atto  che  si  poséa  mtìSn 
care  :  1'  unione  di  questi  due  atti  è  quella  che  dà  vita  all'  ipoteca.  Li 
iscrizione  presa  solo  in  virtù  dell'  atto  primitivo  stfebbe  naila ,  co- 
me sarebbe  nnlla  presa  in  virtù  della  semplice  ratifica;  mentre  l' isòri^ 
zione  ,  riguardo  alla  validità  ,  non  può  aggiùngere  all'  ipoteca  cosa  air- 
cuna  ,  non  dando  essa  efficacia  alla  medesima ,  se  non  quando  è  costi^ 
tuiu  validamente  (126).  * 

§•  Interdam^  4. 

L' ipoteca  non  solo  si  estende  sopra  tutti  gli  accessòri ,  ma  ezian- 
dio sopra  le  medesime  produzioni  della  cosa  ipotecata.  Se  si  tratti  di 
un'ipoteca  speciale,  la  quale  comprenda  solamente  cose  particolari, 
essa  si  estende  anche  ai  frutti  che  quelle  cose  producono,  II  terzo  pofr- 
se^^ore  però,  convenuto  con  l'azione  qua^i  serviana  o  ipotecaria,  non 
è  tenuto  alla  restituzione  de'  frutti,  se  non  dal  tempo  che  fu  contentar 


(123]  Babtol.  nella  1.  si  indcbituni,  5*  ^^  procurator,  ff.  rem  rat.  hab. 

(124)    BRVRBMA5V.  ,   hiC. 

(125)  MoLiif.  de  jmt.  et  jur.  tract.  2.  disp.  529.  n.  3.  Nbgitzaht.  de  pign. 
et  hypoth.  membr.  1.  psirt.  3.  n.  16.  Greaieb.  Trattato  delle  ipoteche ,  part.  1. 
cap.  1.  sez.  1.  $.  3.  n.  42. 

(126)  GaBHiza >  Trattato  delle  ipoteche,  ibid.  n.  46. 
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la  la  lite  (127).  Presso  noi  è  tenuto  alla  reslilozioBe  ino  dal  giorao , 
^tt  cui  fa  pesto  in  mala  fede  con  atto  giudiziale  (128). 

§»  Si  dno  pariter,  & 

Due  creditori  ebbero  nello  st^essp  tiempo  nn* ipoteca:  fn  domanda^ 
to  in  quanto  la  medesima  fosse  obbligata  verso  ciascuno,  se  in  ragie* 
n^  disila  quantità  del  credito,  ovvero  per  metà.  11  Giureconsulto  stimd 
più  convenienle  che  il  pfgno  fosse  verso  i  credilorì  obbligato  in  ragio- 
ne della  quantità  del  loro  avere.  Fu  oltracciò  dubitato  in  qual  manie» 
ra  i  due  creditori  ipotecari  dovessero  nMOvece  la  Ipro  azione  contro 
il  possessore  ;  se  per  l' intiero  o  per  la  propria  ponsioae  :  ^U  decise 
che  «e  r  ipoteca  fosse  stata  data  all'  uno  e  air  altro  separatamente  e 
nello  stesso  giorno  »  ciascuno  poteva  agire  per  ì^  sua  porzione  ;  ma 
s'  ella  fosse  stata  data  curaolativamente  ad  entramèi ,  dascuno  poteva 
agire  per  l' intiero  »  qualora  ciò  fosse  stato  convenuto  ;  in  caso  diveiv 
so ,  ninno  poteva  agire ,  se  non  per  la  parte  pri^pria.  È  questa  una  di 
quelle  leggi,  pi^r  le  quali  si  ai^somentano  gì'  Interpreti  che  neldiriUo 
romano  la  differenza  di  un  momento  era  bastante  per  accordare  a  un. 
creditore  la  preferenza  anll'  altro  ;  il  che  oggigiorno  ,  come  altrove  ofr- 
^rvammo ,  presso  noi  non  si  osserva  (129). 

Ite  Qui  pigpori,  19* 

« 

L' ipoteca  è  di  sua  natura  indivisibile ,  e  perciò  se  un  creditore 
abbia  pel  suo  avere  ottenuto  il  diritto  d' ipoteca  sopra  più  fondi,  que- 
sta continua  a  sussistere  per  Y  intero  ,  quantunque  il  debito  sia  stato 
pagato  nella  maggior  parte.  Cosi  parla  Ulpiano ,  la  cui  sentenza  è  in 
parte  abrogata  dall'odierno  sistema.  L' ipoteca  non  ha  altro  oggetto  che 
quello  di  assicurare  il  pagamento  ai  creditori ,  e  quando  essa  offra  re- 
almente al  (creditore  una  sicurezza,  sarebbe  un  impedire  di  soverchio 
la  circolazione  de'  beni ,  vietando  che  il  debitore  possa  fiir  ridurre 
o  restringere  un  diritto  che  eccede  la  sicurezza  al  creditore  dovuta* 
Quando  si  seguivano  in  foro  i  principii  delle  leggi  romane,  nelle  qua- 
li era  ignoto  il  carattere  di  specialità ,  la  suddetta  teoria  procedeva  in- 
distintamente tanto  nelle  ipoteche  giudiziarie  e  legali.  Nelle  ipoteche 
della  prima  specie  la  convenzione  dell^  patti  è  quella  che  stabilisce 

(127)  Hic,  et  1.  1.  $•  2.  eod. 

(123)  Reg.  giad.  art  199. 

(1^)  V^^i  quello  che  abbiamo  dello  nella  1.  10,  di  questo  Utolp, 
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r  iflunobile ,  sopra  il  quale  e^M  debbono  gravane  »  e  però  ni  i  giadi- 
2i ,  né  i  tribunali  potrebbero  arrogarsi  la  facoltà  di  restringede,  fien* 
za  violare  la  convenzione  Per  tale  efletto  è  qnindi  necessaria  una  nuo- 
va convenzione»  la  quale  deroghi  alla  prima.  Nulladimeno  il  tribaaale, 
indipendentemente  dal  nuovo  contratto  >  può ,  dietro  istanza  della  par-; 
te ,  ordinarne  la  riduzione,  allorché  il  debitore  abbia  in  porzione  estinto 
il  suo  debito  ipotecario  (130).  La  facoltà  di  chiedere  la  riduzione  cooh 
pete  al  debitore  altresì  nel  caso  che  il  creditore,  per  ottenere  T iscri- 
zione sia  stato  costretto  di  determinare  una  somma  per  crediti  indeter* 
minati ,  allorché  appaia  che  V  iscrizione  da  luì  presa ,  sia  stata  ecces* 
siva  (131),  rimesso  al  prodeale  arbitrio  del  giudice  il  conoscere  del- 
r  eccesso  deir  iscrizione  ,  tanto  in  ordine  al  valore  estimativo  attribui- 
to al  credito  eventuale ,  coiMlizionale  o  indetai*fflinata ,  quanto  in  ordi- 
ne al  valore  dei  fondi  in  essa  compresi ,  aflinché  a  norma  delle  circo- 
stanze 9  delle  probabilità  dell'  evento ,  e  deili)  presunzioni  di  fatto,  pro- 
curi di  conciliare  la  sicurezza  e  le  cautele  sufficienti  pe'  diritti  verisi- 
mili  de*  creditori,  col  riguardo  di  conservare  libera  al  debitore  una 
sostanza  proporzionata  (132).  Nelle  ipoteche  della  secctnda  specie  il  tri^ 
bunale  é  in  facoltà  di  ordinare  che  si  restringano  ,  ogni  qnal  volta  ^ 
conoscano  eccessive  (133).  Sono  considerate  come  c;qcessi ve  quelle  iscri- 
zioni che  colpiscono  più  fondi ,  allorché  il  valore  di  uno  solo  >  Q  di 
alcuni  dì  essi ,  o  interamente  liberi ,  o  detratti  i  pesi,  vincoli  e  ipoteche, 
supera  per  più  di  una  metà  V  amn|ontare  del  credito  in  capitale  e  ne* 
legiuimi  accessòri  (134).  Tutto  ciò  é  contro  la  disposizione  delle  anti-^. 

(130)  Reg.  giud.  art*  228. 

(131)  Reg.  giud.  art.  143.  Con.  civ.  Fra5c«  art.  21<i3.  Cod.  dsixe  D.  SLart 

2057.  GoD.  PAaMÉHS.  art.  22i2.  Gop.  Albert,  art.  2280.  Legge  Toscana .  2.iiiag-i 
glo  1836.  art.  14t. 

(132)  Reg.  giud.  art.  227.  Cod.  civ.  Fjra.-^c.  art.  2164.  Cod.  delia  D.S.  arU 

2058.  Cod.  Parmbns.  art.  2212.  Cod,  àlbbrt.  art.  2267. 

(233)  Reg.  giud.  art.  226.  Cod.  Frarc.  art.  Ì161,  Cod.  dellk  D.  S.  art  2055. 
GoD.  Parmens.  art.  2210.  Cod.  Albert,  art.  2259.  e  segg.  Legge  T^acana  del  2. 
maggio  1836.  art.  134.  e  segg. 

(134)  Reg.  giud,  art.  227.  Secondo  la  legisla^ioae  di  Erancia^  delle  Due  Si- 
cilie ,  e  de'  Ducati  di  Parma ,  Piacenza ,  e  Guastalla ,  e  degli  Stati  Sardi ,  basta 
il  sopra  più  di  un  terzo,  Cod.  Frahc.  art.  2162.  Cod.  dflle  D.S.  art.  2056. 
Cod.  Parmens.  art.  2209.  Cod»  Albert,  art.  2267.  Secondo  la  legblazione  Tosca- 
na ,  quanto  alle  ipoloche  giudiziarie  e  legali,  le  Iscrizioni  si  considerano  co- 
me eccedenti  tutte  le  Tolte  che  lo  stabile  o  gli  stabili  obbligati  importano  un  prezzo 
che  supera  il  capitale  del  credito ,  aumentato  di  quattro  annate  di  frutti,  delle  spese, 
e  inoltre  di  un  terzo  del  valore  cumulato  dai  detti  articoli,  netti  da  ogni  gravame  ed 
ipoteca  :  la  riduzione  ha  luògo  sul  di  più.  Legge  Toscana  del  2.  gaggio  1 836.  art.  1 35. 
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the  leggi  »  nelle  quali ,  pel  principio  d' indivisibilità,  non  era  ammes* 
sa  riduzione  d' ipoteca,  indipendentemente  dalla  convenzione  delle  parti. 

L.  Cmn  conYenit  ^  20« 

I  crediti  e  le  azioni  erano  anticamente  capaci  d' ipoteca ,  il  che , 
come  altrove  osservammo  ^  oggigiorno  è  abrogato  (136). 

L;  Si  Titio  j  92. 

Tizio  di  nn*  ipteca  sopra  un  fondo  di  Caio  :  l' ipoteca  è  nulla  « 
libiche ,  come  più  vòlte  osservammo  ,  non  si  può  costituire  ipoteoa  so-' 
pra  la  cosa  altrui.  In  appresso  Caio  muore ,  e  fa  suo  erede  Tizio.  Se-> 
condo  questo  responso  di  Modestino,  V  ipoteca  diventa  efficace,  e  il  ere- 
ditore  acquista  V  azione  pignoratizia  ùtile.  Questa  teoria  non  passò  sen- 
za opposizione  anche  fra  gli  antichi  (136) ,  e  sebbene  abbia  per  l'ad-» 
dietro  avuto  i&uccesso  nella  giurisprudenza  forense  (137),  ritengo  per 
fermo  che  non  pos<a  affatto  procedere  negli  odierni  costnmii  Le  ipote- 
che nel  moderno  sistema  hanno  sopra  questa  materia  due  punti  essen- 
ziali ,  i  quali  non  si  debbonb  mai  perdere  di  vista  ;  la  stabilità  e  V  ef- 
ficacia: il  primo  consiste  nella  certezza  della  proprietà  nella  persona 
di  quello  che  dà  l' ipoteca  al  momento  che  la  dà  ;  la  secónda  nella 
pubblicità  che  si  consegue  per  mezzo  dell'  iscrizione.  Ora  ,  non  si  po- 
trebbe in  proposito  ammettere  la  validità  e  la  convalidazióne  di  un*  i- 
pòteca  presa  sopra  uno  stabile  non  appartenente  al  debitore,  senza  met- 
tersi in  opposizione  col  sisteoia  di  pubblicità  ,  che  è  V  anima  del  mo- 
derno dtt-itto  ipotecario.  A'  tempi  de*  Romani  in  cui  tutti  gli  atti  tran- 
islativi  di  dominio  erano  ricoperti  di  tenebre ,  si  poteva  forse  ammet- 
tere una  qualche  benigna  interpretazione  per  favorire  un  creditore  che 
avesse  in  buona  fede  prestato  delle  somme  ',  sènza  mettere  in  opera 
mezzi  »  che  non  sussistevamo ,  per  accertarsi  della  proprietà  della  cosa, 
sulla  quale  prestava,  nella  persona  del  suo  debitore:  oggigiorno  però 
le  leggi  di  tutti  i  popoli  hanno  su  questo  proposito  somministrato  tut- 
ti ì  mezzi  necessari,  e  il  creditore  non  può  che  imputare  a  sé  stesso» 
se  non  fu  diligènte  nel  metterli  ih  esecuzione.  Per  me ,  non  pendo  in 

(135)  Veggasi  qaello  che  abbiamo  dettò  ncll' introduzione  del  Titoloni,  di 
questo  libro. 

(136)  L.  41.  ff-  de  pign,  act. 

(137)  Bbuiiemma:«9.  in  d.  1.  41.  Autum5.  Confer.  du  droit,  hiCj  A5Tì  Fabb. 
Kb.  20.  cónjccl.  cap.  1 7. 
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forse  die  nel  doD  corso  di  dde  crettimri,  de*  qnàìi  duo  abbia  avuto  l'ipote^ 
ca  dal  vero  proprietario,  e  l'altro  dal  proprietario  snpposto  ,  debba 
essere  preferìiò  il  primo ,  quantunque  posteriore  di  tempo.  Tutto  ciò 
risulta  dallo  spirito  delle  moderne  leggi  e  dai  requisiti  ch'esse  ricer- 
cano nelle  iscrizioni;  scopo  de*  quali  è  quello  di  determinare  la  pre- 
ferenza che  si  debbo  accordare  a  quel  creditore  che  ha  preso  in  sucF 
vantaggio  un'  Iscrizione  valida ,  efficace ,  non  soggetta  a  eccezioni ,  e 
mancante  di  quello  che  ne  ha  formato  V  origine  ,  cioè  la  necessità 
di  stabilire  la  certezza  deDa  proprietà  hella  persona  del  debitore.  Ri^ 
tengo  lo  stesso  nel  caso  che  il  medesimo  debitore  avesse  consentito  del- 
le nuove  ipoteche,  dopo  ch'egli  divenne  realmente  padrone  del  fondo, 
sul  quale  costituì  in  precedenza  altre  ipoteche  a  favore  di  altri  credi- 
tori. Come  si  potrebbe  in  fatti  dubitare ,  che ,  nel  concorso  di  pia  i- 
scrizloni ,  quelle  che  furono  prese  mentre  il  debitore  era  fatto  capace 
di  poterle  imporre,  debbano,  sebbene  posteriori  di  tempo',  essere  pre-^ 
ferite  a  quelle  che  furono  prese,  mentre  egli  era  incapace f  Tale  in 
proposito  è  l'opinione  de'  scrittori  del  moderno  diritto  ipotecario,  la' 
quale  di  buon  grado  approviamo  (138). 


,  25. 

Per  diritto  romaifo  il  creditore  può  di  ragione  dare  in  affitto  i 
predi  che  gli  furono  ipotecati.  Siccome ,  secondo  le  regole  generali,  il 
dominio  e  il  possesso  nell'  ipoteca  rimane  presso  il  debitore ,  non  pres- 
so il  creditore ,  e ,  per  aggiunta  ,  il  creditore  non  può  far  uso  del 
pegno  ,  senza  commettere  un  furto  ,  così  la  disposizinne  della  presente' 
legge  non  si  può  riferire  che  a  due  casi  speciali.  Il  primo  è  quando 
al  creditore  sia  stato  dato  il  possesso  del  fondo ,  in  forza  del  patto  di 
anticrisi  ;  il  secondo  ,  quando  egli  abbia  conseguito  il  possesso  ,*  in  for- 
za dell'  azione  ipoteeéria.  Secondo  i  principii  dell'  odierna  giurispnt- 
denza  la  disposizione  di  questa  legge  non  si  può  riferire  né  all'  uno 
Bè  all'altro  (139;. 


(138)  Ghenibr,  Trattato  delle  ipoteche,  part.  1.  cap.  1.  sez.  1,  $.  3.  n.  45^ 
e  51.  Yeggasi  la  RuoU,  Diecis  222.  n.  14.  et  seqq.  part.  15.  recent. 

(139)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  1.  $.  3.,  e   nell*  inU'oduzio-' 
ne  del  Titolo  V.  di  questo  libro. 
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ti.  Fidejawor,  26. 
g.  Pater  j  I; 

Paolo  Emilio  ebbe  una  somma  a  mutuo  da  Lucio  Seio  :  per  da* 
Ve  una  sicurezza  al  suo  creditore ,  che  forse  la  richiedeva  >  essendo 
impedito  di  scrivere  -,  persuase  a  un  suo  figlio  emancipato  di  dirig- 
gergli  una  lettiera ,  nella  quale  fu  detto  che  se  gli  sarebbe  4ata  ,  o 
che  se  gli  dava ,  in  sicurezza  un'  ipoteca  sopra  un  immobile  del  figlio 
medesimo.  Domanda  il  Giureconsulto  »  se  il  figlio  ,  essendosi  astenuto 
inaila  paterna  eredità,  rimanga  obbligato  per  aver  scritta  la  lettera  di 
propria  mano  ;  e  se  il  creditore  abbia  snll'  immobile  un'  efi^cace  ipo- 
teca, quantunque  il  figlio  non  abbia  dimostrato  il  suo  consenso  nò  con 
segni»  di  con  altra  scrittura,  e^  per  aggiunta,  si  possa  ragionevolmen- 
te presumere  che  lo  scritto  sia  stato  da  lui  vergato  per  mandato  del 
padre.  Mòdèstlno  risponde  per  V  aQermativa,  basando  sulla  ragione  che, 
avendo  il  figlio  scritto  di  propria  mano  che  V  ipoteca  sarebbesi  impo- 
rta sopra  una  sua  cosa ,  si  dee  ritenere^  come  se  avesse  consentito  al- 
l'obbligazione;  Forse  negli  odierni  costumi,  in  cui  l'ipoteca  si  con- 
trae mediante  pMbblico  istromento^  Qqesta  decisione  del  giureconsulio 
può  cagionare  in  pratica  minori  particolarità  di  quelle  che  per  avven- 
tura potevano  aver  luogo  in  tempi  più  remoti.  Nulladimeno  confesso 
che  io  non  so  rimarcare  per  qual  differeoisa  di  ragione  si  debba  tene- 
re pregiudicato  un  figlio,  per  aver  scritto  una  lettera  di  commissiqne 
del  padre  ^  laddove ,  «secondo  l6  leggi  romane  >  non  si  ritiene  pregiu- 
dicato un  debitore ,  il  quale  per  commissione  soscriva  un  atto ,  in  cui 
falbamente  si  dichiara  essere  da  lui  stato  venduto  al  creditore  l' ogget- 
to che  gli  dette  soltanto  in  pegno  (140).  A  me. parrebbe  che  se  il 
debitore  non  rimane  pregiudieato  pél  suo  scritto  in  qiicstò  caso ,  mol- 
to meno  il  dovrebbe  essere  in  proposito  il  figlio ,  essendo  presumibile 
ch'egli  possa  averlo  fatto  senza  sua  volontà,  indotto  solamente  dalla, 
iriveren^a  e  dall'autorità  patèma  (141). 

TU  Si  leggati  9  29* 

Un  padre  di  famiglia  ricevette  da  nn  erede  un'  ipoteca  che  gli  ap- 
Ì[Mirténeva  per  un  legato  condizionale  lasciato  al  figlio  di  lui  ^  costitui- 

(140)  L.  39.  ff,  de  pignor.  act. 

(14t}  Veggasi  AuTUM.  Getuur.  GalU  hic; 

PARTB  iv.    db'    digesti  5 


io  sotto  là  patria  potestà  :  la  condizione  era  concepita  in  questi  terinW 
ni  :  se  li  figlio  dìrerrà  Ubero.  Con  V  emancipazione  del  figlio  la  coo^ 
dizione  sorti  I*  èfietto.  In  questo  stato  di  cose  il  figlio  acquista  bensì  il 
legéito  ;  tultaua  né  il  padre  né  il  figlio  possono  agire  con  Y  azione  i- 
Ipotecaria.'  non  il  padre,  perchè  egli  non  è  creditore,  e  perchè  dal- 
l' evento  della  condizione  dipende  il  legato  a  Tantaggto  del  figlio 
e  non  del  padre  ;  non  il  figlio  ,  perchè  1*  ipotéca  fu  data  al  pAire 
e  non  a  lui.  La  disposizione  di  questa  lègge  è  veraoiente  sottile ,  e  per 
avventura  durissima  :  se  sì  trasmette  nel  figlio  il  vantaggio  del  legalo, 
e  se  F  ipoteca  fu  presa  pel  legato  stesso ,  non  si  saprà  conoscere  per 
qual  ragione  abbastanza  plausibile  »  f^e  gli  debba  neg:are  il  mezzo  per 
conseguirlo.  Nel  diritto  Giustinianeo  ella  si  trova  abrogata.  E  in  faUi, 
non  avendo  oggigiorno  11  padre  ne'  beni  avventizi  del  figlio  che  il  di" 
ritto  alla  sola  amministrazione ,  non  v'  ha  alcun  dubbio  che  da  una  si- 
mile stipulazlonie  o  costituzione  d*  ipoteca ,  fatta  c^  presa  dal  padre ,  M 
figlio  acquisii  Fazione  ipotecarla  (142). 

U  Panine ,  29; 
g.  Domasi^  % 

Vna  casa»  sopra  la  quale  era  imposta  un* ipoteca»  fa  smatitellataf 
da  un  incendio:  un  terzo  comperò  Tarea  e  vi  fabbricò  un  èdilcie« 
Secondo  la  regola  generale  che  l'accessorio  segue  la  condizione  del 
principale  y  l'ipoteca  che  s'era  distrutta,  torna  a  sussistere  »  mentre  la 
nuova  casa  sì  aggiunge  all'  area.  Nulla  di  ciò  è  cambiato  nella  moder- 
na ginrisprupenza  (143).  Del  resto»  se  il  terzo  possessore  venga  mo^ 
lestato  con  V  azione  ipotecaria  »  non  può  essere  costretto  a  rilasciare  il 
fondo»  se  non  preila  la  restituzione  delle  spese  fatte  nel  fabbricarlo, 
in  quanto  la  cosa  crebbe  di  valore»  avendo  egli  per  tale  effetto  il  di- 
ritto di  ritenzione  »  fino  all'  effettivo  rimborso  delle  spese  che  ha  dirit- 
to di  ripetere.  Noi  ritenghiamo  che  questa  massima  non  sia  oggigior- 
no adottabile.  Le  moderne  leggi  haniio  ioftrodotto  un  mezzo  »  pel  qua- 
le il  terzo  posM»sore»  prima  di  venire  air  acquisto  di  un  fondo»  possa 
pienamente  conoscere  i  vincoli  ipotecarli  »  da'  quali  è  gravato  »  e  pur^ 
garlo.  S' egli  abbia  ommesso  di  farne  uso  »  o  se  non  sia  stata  esatto 


(1 12)  L.  1.  1.  2.  Cod.  qiund.  ex  facU  tutor.  GoTomsD.  faic.  in  not. 
(143)  Pbbsu.,  Regime  ipotecaria,  art.  2180.  n.  0.  GaMitn,   Trattato  delle 
ipoteche,  pari.  1*  cap.  1.  se».  3.  5.  1'  n.  147« 
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f^ir  adempinneiilo  delle  solennUà  ohe  la  legge  per  tale  effetto  rìcbiedQ^ 
egli  Don  pod  impntare  che  a  sé  medesimo  il  danno  che  può  derivar- 
gli da  un  giudizio  di  efizione.  Qualora  concorrano  tre  estremi,  cioè 
}l  ereidito ,  V  ipotj^ca  e  1*  iscrizione ,  il  creditore  po^  agire  contro  il  ter- 
zifi  possessore  del  fondo  obbligato  (144)  >  9enza  che  il  possessore  vaglia 
a  impedirlo  (14{i).  Egli  non  ha  che  la  scelta  di  pagare,  o  di  lasciare 
che  il  f^ndo  sia  sott^poslQ  alia  pubbliioa  vendita  (146).  NuUadimeno , 
seguita  la  vendita ,  n0n  dobìte  cbe  per  le  spese  da  lui  fatte  nel  (àbbri** 
care  T edificio,  gli  campeta  in  proposito  un  privilegio,  allorché  si  fa 
luogo  alla  distnbnzione  del  prezzo  (147)^ 

8.  Si  acientC)  3. 

Un  serro ,  dietro  lecito  consenso  del  padrone ,  sottopose  a  un*  i- 
ppteca  generale  tutti  i  beni  di  lui.  Decide  il  Ginreconsulto  che  in  tal 
jcaso  rimane  colpito  dall'  ipoteca  anche  il  servo  medesimo  che  fece  tale 
convenzione.  Ritenghiamo  che  questa  legge  sia  oggigiorno  inutile  (148). 

L.  Debitor,  32; 

r 

Si  desume  da  questa  l^gge  cbe  tutto  ciò  che  fu  posto  ii|  un  fon- 
do ,  acciocché  ivi  rimanesse  in  perpetuo ,  cade  sotto  Y  ipoteca  genera- 
le imposta  dal  debitore..  Secondo  il  diritto  i*omano  il  creditore  avea  l'a- 
zione ipotecaria  contro  qualunque  possessore ,  qualora  quello  che  era 
posto  nel  fondo  fosse  stato  dal  debitore  alienato.  Ma  oggigiorno  che 
l'ipoteca  non  ha  altriniaiti  luogo  ne'  mobili,  questa  ces^  di  esistere 


(VH)  Ruota,  nella  Tudertlna  subhastaUonU,  1Q.  Gennaio^  1835.  e  nella 
ined*  9.  Maggio',  183(>.  D*AvÌblla',  e  nella  Sabinien  actionis  hypothecariae,  16. 
Febbraio,  1835.  Db  Rbtz. 

(145)  Ruota ,  nella  Firmtna  af?t}aais   hypolbecarUe,  23.   Gennaio,   1836. 

COBSI,  J.  1. 

(ii6)  Ruota,  nella  Ferraricn.  sea  Mediolaaen.  actioois  hypotbecariae ,  13, 
Gennaia ,  1 836.  D*  Avella'  ,  e  nella  Veliterna  praefixionis  tei'mini ,  1 .  Febbraio, 
dello  Steno  anno',  Cobsi^  $•  ^- 

(147)  Arg.  art  83.  n.  1.  reg.  giud.  feutL,  regiioe  ipot;  art.  :}171.  n.  5. 
GiEffiBB,  Trattato  delle  ipoteche,  ^art.  2.  cap.  1.  sez.  1.  n.  336.  Potbieb.  In- 
trod.  al  tit.  20.  dello  Stat.  d*  Orleans ,  n.  38.  Ruota  ,  nella  Sabinien.  actionis 
hypotbecariae,  16^  Febbrajo  ,  5-  17.  e  nella  med.  15.  Giugno,  1835.  J.  20.  Db 
Rbtz. 

(148)  Vengasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  III.  lib.  I.  Lt.  n^l  Tit, 
fa.  lib.  XI.  Dtg.  nella  L  1.  e  nella  1.  9.  5-  1*  di  questo  Titolo. 
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sn'  medesimi ,  allorché ,  tolti  dalla  loro  destinazione  »  siano  stati  d^ 
stralti  (149). 

li*  Cani  tabernam*  34* 

Un  debitore  ipotecò  al  sno  creditore  ana  bottega:   domanda  Tri« 
fonino,  se  questo  sia  on  atto  nullo,   o  se,  sotto  l'indicazione  delia 
bottega ,  si  debba  considerare  come  s'  egli  avesse  obbligate  anche  le 
merci  che  si  troyayano  nella  medesima  esistenti.   E,  fatto  il  caso  che 
nel  decorso  del  tempo  il  debitore  abbia  vendute  quelle   merci ,  e  ae 
abbia  comperate  delle  altre  ,  donianda ,  se ,   Ini  morto  ,  il   creditore 
possa  dimandare,  mediante  V  atione  ipotecaria ,  tutte  quelle  cose  che  si 
trovano  esistenti  nella  bottega  al  tempo  della  morte  del  debitore.  Il  Gin* 
reconsulto  risponde  che  tutte  quelle  cose  che  si  ritrovano  nella  botte- 
ga del  debitore ,  all'  epoca  della  sua  morte  »  si  considerano  come  ipo- 
tecate; e  che  perciò  il  creditore  ha  diritto  di  promuovere  V  azione  qua- 
si serviana.  Questa  quistione  presso  noi  oggigiorno  è  superflua,  men- 
tre un  fondo  di  commercio  »  essendo  considerato  come  mobile ,  noo 
d  capace  d'ipoteca  (160). 

§•  Idem  quaesiity  !• 

Propone  il  Giureconsulto  un  caso ,  in  cui  un  debitore  scrisse  al 
suo  creditore  una  lettera  concepita  In  questi  termini.  „  Avendo  io  da 
te  ricevuto  cinquanta  monete  a  mutuo ,  ti  ho  pregato  che ,  in  vece  di 
un  mallevadore',  accettassi  da  me  un  pegno;  avvegnacehè  to  ben  cono- 
sci che  il  mio  negozio  e  i  miei  servi  non  sono  obbligati  verso  alena 
altro ,  fuorché  verso  di  te  ;  <;  sempre  mi  l^ai  prestato  fede  come  a  uo- 
mo onesto  e  dabbene  „.  La  lettera  mancava  di  data  e  di  sigillo  :  fu 
controverso  se  in  forza  di  essa  fosse  realmente  contratto  il  pegno,  e 
prevalse  l' opinione  affermativa.  Presso  noi  non  sarebbe  per  eerto  con- 
tratta in  tal  caso  V  ipoteca ,  e  presso  le  moderne  legislazioni  il  credi- 
tore neppure  avrebbe  il  privilegio  sulla  cos^  pignorata  (ISl}. 


(149)  Rcg.  giud.  art.  107. 

(150)  Veggasi  quello  clie  abbiamo  detto  nell*  iiUroduzioiie ,  del  Titolo  IH. 
di  quello  libro. 

(151)  CoD.  civ.  Franc.  art.  2074.  Con.  iìellrD.  S.  art.  1914.  Cod.  Pabmenì. 
art.  2100.  Cod.  Ticm.  ari.  1133.  Geo.  Aldert.  art.  2127. 
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•  Credilor  ,  ». 

Ud  debitore  Mttopose  per  conveDzioiie  a  generale  ipoteca  tatti  i 
fooi  beni  presenti  e  futuri.  Dimanda  il  Giureconsulto  se  in  tal  caso 
siano  soggetti  ad  ipoteca  anche  gli  stessi  corpi  di  danaro  che  il  me- 
(desiaiQ  prese  a  mutuo  da  un  terzo.  Il  che  aìTerma  il  giureconsulto  , 
per  la  ragione  che  questi  danavi  diventano  parte  de*  bèni  del  deblto«r 
re.  Prescindendo  che  oggigiorno  non  si  può  per  convenzione  stabilire 
un'ipoteca  generale,  là  quale  abbracci  tutti  i  beni  presenti  e  futuri; 
in  qualsivoglia  ipoteca ,  tanto  giudiziaria  che  legale ,  il  danaro  ,  sior 
come  immobilissimo 9  non  entra  mai  nella  medesima;  e  perciò,  quanv 
to  al  sistema  ddle  ipoteche ,  questo  responso  si  rende  oggigiorno  su? 
perfluo. 
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TITOLO  II, 

MK  QUAU  CASI  SI  CORTKAMA  TAGIT4aBI!ITI  IL  F««|iO  O'  IL*  |rOT|Ci4. 

SOMMARIO 
Prosptuo  generale  di  questo  Molo,  seconio  ks^  vigente.  Ughkufjianei 

Come  oBfierramiiio  peiriDlrodnzione  di  qoesto  libro,  il  diritto  di 
pegDo  o  d' ipoteca  ba  spesse  volte  per  b^se  uqa  disposinqoe  di  le^ 
e  va  coDgiunto  a  un  eredito,  appena  esiste  »  senza  ebe  sia  stato  espres- 
samente costitnito  per  garantirlo.  I  iRomani  obiamarono  questo  diritto 
ipoteca  0  pegno  tacito  ;  i  moderai  lo  distinguono  sotto  il  nome  d' i- 
poteca  legale.  Tale  è  il  diritto  che  nasce  da  tutti  i  crediti  da  i^oi  metn 
tovati  neir  introduzione  al  primo  titolo  di  questo  libro.  Y*  ba  però  s^ 
questo  rapporto  qualcbe  non  lieve  differenza  fra  gli  anticbi  e  moder- 
ni costumi,  la  quale  anch'essa  è  una  cooisegueoza  di  quel  carattere  di 
pubblicità  che  oggigiorno  è  inerente  al  sistema  ipotecario.  L*  ipoteca 
non  Ila  luogo  sui  mobili  ;  e,  per  conseguenza,  salvo  qualche  eccezio- 
ne ,  fu  necessario  abolire  tutte  quelle  ipoteche  che  anticamente  poteva- 
no aver  luogo  sopra  i  beni  di  cfuesto  genere.  Ma  perchè  non  si  rea* 
desse  con  tale  abolizione  deteriore  la  condizione  di  quelli  che  dalle 
antiche  leggi  venivano  favoriti,  fu  in  molti  casi  in  loro  vantaggio  sur- 
rogato un  privilegio ,  il  quale  opera  sempre  oggigiorno  In  forza  della 
l^gge»  laddove  sovente  fra  gli  anticbi  non  attribuiva  la  prelazione,  se 
non  in  forza  di  una  convenzione  espressa.  La  classe  de'  privilegi  vie- 
ne adunque  oggidì  separata  e  distinta  dalla  classe  delle  ipoteche. 

Il  privilegio,  come  si  trova  definito  dalle  ant^cbe  leggi  e  dagli 
odierni  Codici ,  non  è  altro  che  un  diritto  che  la  qualità  del  credito 
attribuisce  a  un  creditore,  per  esserf;  preferito  agli  altri  creditori  an- 
che ipotecari  (152).  Questa  definizione  ci  fa  intendere  essere  la  quali- 
tà del  credito  1'  unica  base  del  privilegio  ;  fnancando  tale  circostaoza, 
qualunque  sia  il  favore  c)^e  possa  presentare  la  persona  del  creditore, 
egli  non  gode  di  alcun  vantaggio,  se  il  credito  non  abbia  in  se  stes- 
so qualche  cosa  di  favorevole.  Nasce  da  questo  principio  che  il  privi- 
legio viene  costituito  senza  il  consenso  delle  parti ,  e  che  il  loro  con- 
senso non  è  altresì  bastante  per  ftirlo  acquistare. 

(152)  Reg.  giud.  art.  60.  God.  civ.  Frauc.  art.  2095.  God.  delle  D.  S.  art* 
1965.  God.  P^BMBits.  ai-t.  2125.  God.  Ticik.  art.  1172.  Cod.  Auebt.  art.  2t50. 
Lt;gde  Toscana^  2,  Maggio,  1830.  art.  7. 
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1  prìrilegi  si  possono  dividere  in  tre  elassi  :  in  quella  che  riguar- 
da la  generalità  dei  beni,  tanto  mobili  che  immobili ,  del  debitore,  i 
qnali  danno  al  creditore  il  diritto  di  essere  preferito  anche  agli  altri 
creditori  privilegiati  sugli  uni  e  sugli  altri  (153);  in  quella  che  riguar- 
da unicamente  i  mobili  ;  e  in  quella  che  ha  luogo  semplicemente  su- 
gi'immobili  (164). 

Quelli  della  prima  classe  sono, 

1.  Le  spese  di  giustizia  (165).  Sebbene  secondo  le  antiche  leggi 
romane ^la  maggior  parte  de'  jHrifilegi  fosse  congiunta  all'  ipoteca,  nul- 
ladinieno  ve  ne  erano  anche  alcuni ,  i  quali  esistevano  indipendentemen- 
te dalla  medesima.  Tate ,  fra  gli  altri ,  era  anche  quello ,  di  cui  si  par- 
ia in  proposito  (156).  Per  spese  di  giustizia  s' intendono  quelle  che  fu- 
rono fatte  per  cauj^a  comune  de'  creditori ,  aAne  di  conservare  il  loro 
pegno ,  per  escuterlo ,  o  per  la  graduazione  dello  somme  provenienti 
dalia  vendita  del  pegno.  Quindi  è  che  $i  debbono  considerare  come  ta- 
li le  spese  dei  sigilli ,  inventario  »  di  vendita ,  di  sequestri ,  di  custo- 
dia ,  di  pignoramenti  ;  quelle  fatte  per  atti  conservatóri ,  come ,  per  e- 
sempio ,  quelle  che  furono  fatte  per  interrompere  una  prescrizione  che 
andava  ad  essere  acquistata  contro  tutti  i  creditori,  per  rigettare  una 
domanda  di  rivendicazione  di  pegno  comune  formata  da  un  terzo;  e, 
in  nàa  parola ,  tutte  quelle  eh'  ebbero  per  iseopo  l' interesse  comune 
dei  creditori.  Laonde  quelle  che  uno  avesse  fatto  per  proprio  interesse, 
come ,  per  esempio ,  per  acquistare  un  titolo  o  rendere  esecutivo  il  suo 
credito,  non  potrebbe  godere  di  un  privilegio  diverso  da  quello  che  è 
inerente  al  credito,  di  cui  esso  non  sarebbe  che  1'  accessorio  (157). 


(153)  Reg.  giud.  arU  62.  Cop.  civ.  Faì  e.  arU  2104.  Goi]|.  dblle  D.  S.  art. 
197Ì.  CoD.-  Parme?i5.  art.  2143»  €oDt  Ticìh.  arU  1177.  1178.  God.  Albert,  art. 
2160.  Legge  Toscana  del  2,  Maggio,  1836.  art.  9. 

(154)  Reg.  giud.  art  6i.  God.  Cm  Fbìjìc.  art.  2102.  2103.  God.  delle  D. 
5.  art.  1971.  1972.  Gob.  Pamehs.  art,  2134.  e  s«gg.  art.  2147.  God.  Ticm.  art. 
1175.  GoD«  AUBRT.  art.  il  69.  2158.  Legge  Toscana  ,  del  2*  Maggio  ^  1836.  art. 
17.  19. 

(155)  Reg.  giad.  art.  62.  o.  1.  God.  cnr.  Fbakc.  art.  21  Gì.  n.  I.God.  detxb 
Ì>.  S.  art.  1970.  n.  1.  God.  PAiUiBirs.  n.  1.  God.  Ticin.  art.  1178.  n.  1.  God. 
Albert,  art.  21 56.  n^  1 .  Git*  JLegge  Toscana ,  art.  9.  n.  1 . 

(156)  L.  ulti  $.  9.  God.  de  jur.  delib.  L  17.  ffl  de  rcb.  aact  jud.  posi.  ]; 
8.  deposi t.  1.  72.  fif.  ad  L.  Falcid. 

(157)  DoMAt.  Leggi  Girili,  hoc  tit  sez.  5.  art*  25.  Persiu  Regim;  ipot. 
art.  2101.  n.  1«  Reg.  giud.  art.  63.  God.  PaBméjis.  art*  2130.  God.  Tigih.  ait. 
1179.  GoD.  Albert,  art  2156.  n.  1.  Git  Legge  Toscana^  art.  10. 
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2.  Le  spese  foaebrì  (158).  Questo  privilègio  diieeode  aooh'  esso  dalj^ 
lèggi  romàne  ;  e ,  al  pari  del  primo»  esiste  iodipeDdeotemeBle  dalH- 
pioteca  (159);  Altrote  osservammo  qual  sia  la  natora  del  medesimo,  e 
dentro  qual  limite  debba  essera  ristretto  (160).  È  notabile  che  antka^ 
mente  la  causa  di  questo  privilegio  soleva  precedere  ogni  altro  credi-' 
to  (161)  :  oggi ,  air  opposto  ,  qualora  venga  in  concorso  con  gli  al- 
tri ,  non  è  contemplata  che  nel  secondo  grado  (162). 

3.  Le  spese  di  ultima  malattia  (163).  Come  altrove  osservammo  (IM) 
questo  privilegio  non  discende  direttamente  drile  leggi  romane  ;  ma  so- 
lo da  una  cerla  analogia  che  trovarono  i  dottori  fra  il  medesimo  è 
qoello  di  cui  abbiamo  parlato  nel  numero  precedente.  La  loro  opi- 
nione prevalse  neir  uso  del  foro  ,  e  in  processo  di  tenipo  venne  a  foN 
mare  una  legge.  Sotto  la  denominaaàone  di  spése  di  ultinia  iufermità 
si  comprendono  quelle  spése  che  furono  fatte  pel  medico.  »  pel  chirur- 
go 9  per  lo  speciale  e  pel  servizio  della  persona  ammalata  (165).  Qoan-' 
tunque  »  seguendo  le  parole  della  legge ,  la  nostra  proposizione  Doa 
abbia  alcun  limite ,  in  cui  si  debba  restringere  il  privilegio ,  è  perà 
senza  dubbio  ragionevole  eh'  essa  riceva  quelle  limitazioni  ohe  da  noi 
vennero  date  al  privilegio  antecedente  Ottimamente  gli  scrittori  del  mo- 
derno diritto  ipotecario  amano  in  proposito  distinguere  le  spese  che  so- 
no richieste  dallo  stato  della  malattia  »  da  quelle  che  non  fossero  state 
fatte  che  per  capriccio  :  quelle  del  primo  genere  ,  specialmente  le  or- 
dinate dai  periti  dell*  arte ,  debbono  indubitatamente  godere  del  privi- 
legio per  la  loro  soddisfaztODé  >  non  ostante  che  il  prezzo  possa  pare- 
re eccessivo:  ma,  quanto  alle  spese  fatte  per  capriccio,  convien  esa- 
minare se  esse  furono  lievi,  e  se  lo  stato  di  fortune  dell'  ammalato  pò-' 
leva  permetterle ,  ovvero  se  siano  esorbitanti  e  inutili.  Nat  primo  caso 

(158)  iteg.  giad.  ait.  '('12.  u*  2.  God.  civ.  FBàvc.  art;  2101.  it  2.  Coo.  omc 
D.  S.  art.  1970;  n.  2.  CkiD.  Pahmevs.  art.  2129.  n.  2.  Cod.  Ticiir.  art.  il 78.  n. 
2t  Cod.  àlbekt.  art.  21 56.  n.  2,  Git«  Legge  Toscana ,  art;  9.  n.  2. 

(1 59)  L;  1 4/  $.  1.  45:  fT.  de  relig/  et  siimpL  fon. 

(160)  Veggasi  quello   che   abbiamo  dello  uella  1.  14.  $.  1.  Tit.   Yn.  Lib; 

xni.  Dig; 

(161)  D.  1.  4Srff,  de  rellg. 

(162)  Reg.  giad.  atU  69. 

(163)  Reg.  giud.  art.  62.  li.  j.  Cod.  civ.  FnAifc.  àru  2f0l.  0.3.  Cod.  delik 
i).  S.  art.  1970.  11.  3.  Cod.  Parmbns.  art*  2129.  n.  3.  God.  Tict«.  art.  117S,  n: 
3;  Cod.  Albert,  art.  21 56.  n.  3.  Git.  Legge  Toscana  j  art;  9.  n.  3. 

(164)  Cioè  nella  h  37.  Tit.  VII.  Lib.  XUL  DIg.. 

(165)  Reg.  giud.  art.  65.  God.  PjJìMENd.  art.  2132.  Con;  Ticur;  art.  1181; 
t\l.  Legge  Toscana,  art.  12. 
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h  giutto  bhe  qbi  ne  ha  btto  V  aotieiiMizione  del>ba  godere  del  privile- 
gio f  ma  qaesto  noo  si  può  ammeUere  nel  secondo  ^  ^nza  pregiudica- 
re air  interest  degli  altri  creditori.  Nel  caso  di  makttie  cronìcbe  Tie- 
ne ammesso  per  le  sole  ^pese  del  trimestre  anteriore  alla  morte  (166)* 

4.  Le  mercedi  dovute  alle  persone  di  servino  (167).  Meppui^e  qtte* 
sto  privilegio  discende  direttamente  dalle  leggi  romane,  sebbene  per 
t' interpretazione  de'  dottori  Cosse  comunemente  adottato  nell'  oso  del 
foro.  Per  persone  di  servìzio  s' intendono  quelle  che  stanno  alle  nostre 
mercedi ,  e  che  comunemente  vengono  disegnate  col  nome  di  domesti- 
ci. Il  privilegio  di  questo  genere  è  limitato  alle  mercedi  del  trimestre 
antecedente  alla  morte  o  air  introduzione  del  concorso  de*  creditori , 
è  in  niun  caso  si  può  estendere  oltre  la  somma  di  cinquanta  scudi  (1^8); 

6.  Le  somministrazioni  di  alimenti  (169)*  Neppur  questo  privile* 
gio  discende  tfirettamente  dalle  leggi  romane  ^  sebbene ,  per  la  somma 
equità  ^  fo^  introdotto  nell'  uso  forense  di  parecchie  nazioni*  Per  som- 
ministrazioni di  alimenti  s' intendono  quelle  anticipazioni  che  un  mer- 
cante al  minuto  o  all'ingrosso  fa  a  qualcheduno  per  la  sussistenza  di 
lui  e  della  sua  famiglia.  Esse  però  non  comprendono  se  non  quelle  de!, 
generi  di  prima  necessità  »  «  precisamente  quelle  che  hanno  servito  al 
vitto  e  vestito  del  debitore  e  della  sua  famiglia  nei  tre  mesi  anteriori 
al  concorso ,  o  alla  morte.  Il  privilegio  di  questo  genere ,  al  pari  di 
quello  accennato  nel  numero  antecedente ,  non  si  può  anch'  esso  in  ogni 
caso  estendere  oltre  la  somna  di  cinquanta  scudi  (170). 

(166)  Rcg.  giud.  art.  65.  fecondo  il  Codice  Parmense  e  Ticinese  viene  in 
tal  caso  ammesso  per  quelle  dell*  anno  precèdente  alla  morte:  secondo  il  Codice 
Alberto  tali  spese  in  niun  caso  si  possono  estendere  a  un  tempo  anteriore  di  un 
«mo  al  giorno  del  decesso ,  e  di  sei  mesi  in  Toscana. 

(167)  Reg.  giud.  art»  62.  m  4.  Con.  ctv.  FrAnc;  art.  21 01 .  n.  4.  God.  dbllb 
I>.  S.  arti  1970.  n.  4.  Con.  PABMBifs.  art.  212^.  n»  4.  Con.  Tieni.  aiU  1178.  n. 
4.  Con.  Albebt.  art   2156.  lii  5.  Git.  Legge  fosbana,  art.  9.  n.  4. 

(16^)  Reg.  giud.  art,  60.  68.  Secondo  il  Codice  di  Francia,  questo  privile- 
gio ha  luogo  pei  salai*io  dell*  anno  scaduto  e  per  quello  dell'  anno  coiTente ,  art. 
2101.  n.  4.  Concorda  il  Codice  Ticinese  ,  art.  1178.  n.  4.  Secondo  il  Codice 
delle  D.  S.  per  l'ultimo  Éemestrè  dedorso  e  per  la  mesata  Corrente,  art«  1970. 
n.  4.  Il  Codice  Toscano  lo  limita  pei  salari  degli  ultimi  sei  mesi,  art  13.  L'AI-' 
bertino  per  quelli  di  un*  annata ,  art.  21 56.  n.  5.  e  il  Parniense  per  quelli  del- 
l'anno  antecedente  all'introduzione  del  concorso  de' creditori ,  art.  2i33. 

(169)  Reg.  giudi  art.  62.  n.  5.  Con.  civ.  Frattc:  art.  21  Ol  n.  5.  Con.  utiAx 
D.  S.  art.  1970.  n.  5.  Cop.  Pahmens.  art;  2129.  n.  5.  Cod.  Ticiir.  art.  1178.  n. 
6.  CoD;  Albert,  art.  2156.  li.  6.  Cii.  Legge  Tose.  ait.  9«  n.  5. 

(170)  Reg;  giud.  arU  67.  68.  Secondo  il  Codice  Francese  questo  privilegio  si 
estende  alle  somministrazioni  fette  nei  sei  ultimi  iìiesi  dai  Venditoii  al  minuto^ 
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6.  Le  soauntDistrazioni  di  pane  o  di  altpe  cos«  spettaoti  air  arte 
loro  ,  fatte  dai  fornai  della  ciuà  di  Roma.  Questo  priniegio  non  di- 
scende dalle  leggi  romane ,  ma  bensì  dalle  costituzioni  de'  Sommi  Pon- 
tefici Gregorio  XIH.  e  Sisto  V.  Anticamente  competeva  a  tutti  i  fornai 
dello  Stato ,  ma  Urbano  Vili  (  71),  la  cui  costituzione  venne  in  ap- 
presso confermata  dal  VI  e  VII  Pio ,  il  ristrinsero  onicamente  a  quelli 
di  Roma ,  e  gode  della  preferenza  sopra  qualunque  altro  credito,  quan- 
tunque ipotecario  e  privilegiato  (173). 

Quelli  della  seconda  classe  sono, 

1.  Quello  che  si  accorda  a'  mercanti  ripali  per  le  merci  vendale 
ai  bottegai  dr  Roma ,  avendo  fede  del  prezzo ,  sulle  merci  stesse»  quan- 
do esistano  presso  il  debitore ,  o  si  ritengano  da  altri  per  lui.  Negli 
antichi  sistemi  i  mercanti  ripali  godevano  di  molti  privil^i ,  la  mag- 
gior parte  de'  quali  si  riscontra  nel  moto  proprio  di  Piolo  IIL  Og- 
gigiorno però  tutte  le  disposizioni  di  questo  moto  pr<H>riD  ,  relatifa- 
mente  a'  medesimi ,  sono  limitate  al  suddetto  privilegio  :  nel  resto ,  e 
specialmente  in  ordine  all'  ipoteca ,  si  rit  ngono  come  ineflScaci ,  non 
ostante  qualunque  osservanza  o  consuetudine  in  contrario  (173). 

3.  Quello  che  si  accorda  al  pignoratario  sulla  cosa  che  ritiene  a  ti- 
tolo di  pegno  (174).  Questo  privilegio  è  proprio  del  diritto  moderno: 
secondo  le  leggi  romane ,  il  creditore  »  cui  fosse  stata  data  in  p^o 
una  cosa  mobile ,  acquistava  sulla  medesima  un'  Ipoteca ,  non  un  pri- 
vilegio, in  forza  della  quale  poteva  agire  contro  qualunque  possesso- 
re ,  e  aveva  il  diritto  di  essere  preferito  a  tutti  gli  altri  creditori  ipo- 
tecari posteriori ,  avendo  luogo  ,  in  ordine .  alle  ipoteche ,  la  regola  che 
chi  era  primo  nel  tempo  ,  era  anche  in  condizione  più  vantaggiosa  nel 
diritto  (175):  Tuttavia  per  la  regola  generale,  em  è  oggigiorno  sog* 
getto  il  sistema  delle  ipoteche,  questo  principio  cessa  di  esistere  qua- 
lora il  creditore  non  possieda  altrimenti  il  pegno.   Vollero  le  odierne 

come  1  fornai,  macelìari  e  simili  ;  e  nel!'  ultimò  aiino  dai  padroni  di  locanda,  di 
casa,  e  mercanti  all'  ingrosso.  Concordano  il  Codice  delle  D.  S.  e  V  Albertino.  Se- 
condo il  Codice  Parmense  non  ha  luogo  che  pe'  sei  mesi  anteriori  al  concorso , 
art.  2133.  Concorda  la  legge  Toscana,  art  14*  Il  Codice  Ticinese  non  raccorda 
che  per  le  somministrazioni  di  un  mese,  art  1182. 
(171]  Const.  13.  kal.  januar.  ann.  1635. 

(172)  Ruota,  nella  Romana  graduatìonis,  15.  Marzo.  1833.  MàRim,  S-  3* 

(173)  Reg.  giud.  art.  77.  78. 

(174)  Reg.  giud.  art.  77.  n.  2.  Con.  civ.  Feavc.  art.  2102.  n.  2.  Con.  dsu< 
D.  S.  art.  1971.  n.  2.CoD.  PiaMBHS.  art.  21 44.  Con.  Ticm.  art.  1184.  n.  3éCop< 
Albebt.  art.  2157.  n.  2.  Legge  Toscana,  art.  29.  e  segg. 

(175)  L.  2.  Cod.  cpìi  pot.  in  pign*  1.  2.  1.  12.  $.  uh.  IT.  eod. 
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ieglri  di  tutti  i  popoli,  che»  sebbeoe  il  pegno  avesse  ad  attribuire  al  ere* 
dilere  il  diritto  di  brsi  pagare  con  preferenza  sulla  cosa  che  n'  è  l'og^ 
getto  9  eie  perlaDto  non  potesse  aver  toògo  »  se  non  quando  rimane  in 
ano  potere.  Per  là  qnal  cosa  se ,  eonMando  nella  bnona  fede  del  suo 
debitore ,  o  contando  a^^a  la  sna  apparente  solvibilità  »  non  ne  ates- 
ée  preteso  la  tradizione,  o  se ,  dopo  averla  consegnila  ,  se  ne  fosse 
volontariamente  apogliatò  ,  egli  avrebbe  perdsilo  ogni  sorta  di  privile- 
gio (176).  Ciò  non  ostante  ogni  volta  che  il  creditore  fosse  spogliato 
del  p^;no  samsa  il  suo  consenso ,  avrebbe  sempre  il  diritto  di  riven« 
dieaiio  ;  mentre ,  come  scrive  il  Persil ,  la  forza ,  la  violenta  o  T  a* 
etuzia,  che  si  fosse  impiegata  per  sottrarglieio,  non  potrebbero  giova- 
re al  debitore ,  né  per  esso  ai  suoi  creditori* 

3.  Quello  che  si  accorda  alle  spese  ùtfee  per  conservare  la  cosa , 
snHa  cosa  stessa  conservata  (t77J.  Questo  prtrUegio ,  generalmente  par- 
lando ,  non  deriva  in  ispeeie  ddlo  stesso  diritto  romano.  Le  spese  fin- 
te per  la  conservazione  di  una  cosa  non  davano  ordinariamente  nelle 
antiche  leg^  né  priTHegio  ,  né  ipoteca  sopra  la  cosa  med^ma ,  né 
sopra  alcun'  altra  ^  qualora  non  fosse  stata  stipulata  (1 1€).  Il  credito- 
re ,  salYo  il  deposito ,  non  avea  che  il  diritto  di  rlMMone ,  flnehè  non 
fosse  stato  rimborsato  delle  spese  utili  o  necessarie ,  eh*  egli  avesse 
fhtto  sulla  medesima  (179).  Il  privilegio  non  si  trova  su  questo  prò- 
p  esito  sancito,  che  a  favore  di  qiidlo  che  a  sue  spese  avesse  ristaura- 
to  0  ricostrutto  un  edifizto  (180):  il  che  fu  forse  stabilito  peri* inte- 
resse del  pubblico  ornato  i  acciocché  le  ruine  dell'  edificio  non  defor- 
inassero  l' aspetto  della  città.  Altro  privilegio  éi  questo  genere  si  tro- 
ta nel  diritto  romano  per  quelli  che  avevano  speso  danaro  per  ama- 
re o  rioostruire  una  nave  ;  ma  questo  privilegio  non  accordava  la  pre- 
lazione che  fra'  creditóri  chirogr^ri  (181)»  salvo  il  caso  che  median- 

(176)  Reg.  gittd.  art.  70  Cod.  civ.  Fbavc.  art.  2076.  Goo»  db¥.lb  D.  S.  art 
1946.  Cod.  Parmbiis.  art*  2Ì03.  Cod.  Ticim.  ari.  1134.  Coi».  Abbbbt.  art.  2129. 
Legge  To^can.  art.  29.  n.  2. 

(177)  Reg.  glud,  arr.  77.  n.  3.  Coi>.  ciT.  Fbanc  art.  2102.  n*  3.  Cod.  dclli; 
D.  S.  art.  1971.  n.  3.  Cod.  Pabmeus.  art.  1244.  n.  3.  Qod.  Ticur.  art,  1184.  n. 
4.  Cod.  AiBERf.  art.  2157.  n.  3. 

(178)  L.  7.  Cod.  qui  pot  In  pign.  1.  17.  Cod.  de  pign. 

<179)  h.  pen.  ff.  loeat.  judct.  1.^.  ia  fia  ff..  de  et  vi  armai.  1.  53.  $•  ulu 
ff.  de  flirt.  1.  26.  $.  4.  1.  33.  ^.  de  cond.  lad.  1.  48.  ff.  de  rei  vlnd.  1.  14.  $. 
1.  cooiin.  div.  i.  141  de  dui.  mal,  et  met.  etc.  1.  8.  de  pigo.  acty  1.  15.  de  imp. 
in  riem  doL 

(180)  L.  25.  ff.  de  reb.  crcd.'l.  1,  hoc  iit.  ' 

(181)  L.  qui  navem,  26.  1.  quod.  navis,  34.  ff.  de  i^b.  auct.  jud.  poas. 
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te  ecmvenzidiie  espressa  si  fossero  sirihi  wt^  riseiteti  il  diritto  dMph 
teca  (182).  Del  resto  ,  io  qaelia  slessa  manieim  ohe  le  teg^  roMM 
accordavano  il  pri?llegio  a  qoeUi  cbe  col  proprio  dawBO  avessero  ai^ 
maio  0  risarcito  aoa  nave  »  1*  aso  del  fero ,  segnendo  la  contiiae  opi- 
nione de'  dottori  y  eoQoede  no  privilegio  coapnile  agli  aTVOcati  e  \k^ 
cu  rettori  y  per  le  spese,  e  fiinzioni  »  dello  ^i^i  sono  eveditori  »  salts 
cosa  Slessa  ebe  hanno  dìfiMa  e  ricnpevala  (1S2). 

4.  Quello  che  si  accorda  al  padrona  dinetto  pel  canone  ad  essa 
dovuto ,  e  per  le  obUigasioni  risiritaoli  dal  coninolo .  «ni  fiotti  e  sol? 
le  cose  che  esistono  nel  fondo  entteniioo  (184).  U>iliriito  romano  osat* 
scova  anoh'  esso  questo  privilegio  (186)  >  e  la  pratìaa  fonense  di  pa- 
recchie nazioni  V  aveva  adottato. 

5.  Qndlo  4Ae  si  accorda  al  locatore  per  le  corrisposte  e  per  le 
altre  ohbligazioni  dell'  affittuario  sui  frutti  e  anlle  cose  che  esisloaot 
nel  fondo  localo.  (186).  I  Romani  avevano  anch'  essi  adottato  il  prin- 
cipio di  favorire  i  looalori ,  e  per  tale  effetto  loro  accordarono,  oot 
tacita  ipoteca»  la  quale  venne  oggidì  surrogata  dal- privil^io.  Eral'ar 
na  e  1' altro  v*  ha  questa  dtffejrensa  che  presso  noi  il  privilegio  discea- 
de  dalla  legga  stes^ ,  laddove  1'  qioteca  presso  gli  anUehi ,  ami  che 
dalla  le^ge,. discendeva  piuttosto  da  una  tadta  convenaiooe  fra  locattp* 
re  e  qooduttore  (187).  Questa  ìpote<^  si  esteideva  sopra  tutte  le  con 
che  r.  inquilino  q  il  oonduttóre  avesse  introdotto  nel  predio  nabano» 
purché  il  condottore  o  l' inquilino  le  avesse  Ivi  recale  con  animo  cbi 
rimane^ro  io  perpetuo  (188).  Si  estendeva  anohe  sai  frutti  dei  pm- 
di  ruaiiei  »  tapto  se  questi  frutti  fossero  stati  pendenti ,  quanto  sefes- 
aero  staU  raccolti;  in  qu^t'  oltimo  caso  pere  l' ipoteca  oesaava  di  aw 

Juogo,  qnaloria  feasero  stati  venduti;  giacché  il*  pretm  de'  niedesisn 
non  veniva  surrogalo  air  ipoteca ,  aefeibene  fosse  stato  impiegato  ne!" 
l'acquisto  di  fondi  o  di  altro  (189).  Nella  stessa  maniera  non  aveva  loa- 


(182)  L.  ioterduiD,  5.  et  segg.  qui  pot.  in  pigo. 

(183)  Ruota,  nella  Romana  pecnniarla,  6.  Bfarzo,  1839.  Bofo^di  ,  $•  3.  ^ 
nella  Romana  honorarioram,  21.  ^ugno,  1844.  D*  avella*,  5*^* 

(184)  Rcg.  giud,  art.  77.  ni  4. 

(185)  L.  15.  IT.  qui  poi  in  pign. 

(186)  Reg.  glad.  art.  97.  n.  5.  Con,  c(v.  Fbaitc.  art.  2102.  a.1.Cot>.  delia 
D.  S.  art.  1W1.  Con.  Parmens.  art.  2134.  e' segg.  Con.  Ticw.  ai-t.  H84.  li.  1, 
GoD.  Albert,  art.  3157.  n.  1.  Legge  Toscana  art.  20.  n«  2. 

(187)  L.  2.  1.  3.  1.  4.  1.  7.  if.  hoc  tit.  1.  4.  de  pact.  I.  3.  God.  eod. 

(188)  L.  32.  fT.  de  pign.  et  hypoth.  1.  17.  j(.  7.  de  aoU  empt.  et  veod, 
(180)  L.  3.  Cod,  hoc  tit. 


go  in  quelle  cose  che  i  conduttori  recavano  ne^  fondi  viistici  (190)  >; 
^Ivo  se  i  predi  rustici  fossero  stati  di  quel  genere  che  non  suole  pro^i 
dar  frutti  naturalmente  (191).  Le  cose  in  tei  modo  vinooltle  sermano 
ék  garanzia  al  locatore  pel  pagamento  delle  corrisposte  »  tanlNi  scadute 
die  da  scadere,  per  tutto  il  tempo  della  locazione,  non  che  per  la  ri- 
fazione de*  danni ,  ogni  qnalfolta  questa  potesse  aver  luogo  (19S).  Tut- 
tociò  proveniva  dalla  natura  dello  stesso  contratto,  il  quale ,  non  ricer- 
cando per  sua  sostanza  né  scrittura ,  né  istromenlo ,  non  poteva  rice- 
vere modfficarioni ,  e  limitare  l' ipoteca  alla  sicureiza  4ti  pagament# 
delle  pigioni  o  dei  fitti  solamente  di  qualche  tempo,  e  non  di  tutto. 
Le  moderne  legiflazionl  stimarono  più  a  proposito  di  limitare  P  esten- 
sione del  privilegio,  a  norma  che  il  contratto  di  locazione  fosse  fatto 
per  atto  autentico  ,  o  per  scrittura  privata  mancante  di  data  certa.  Nel 
primo  caso  si  estende  a  tutto  ciò  che  è  scaduto  e  che  dee  scadere  ; 
nel  secondo  non  opera  die  per  un  anno  i  in  entrambi  i  casi ,  quanto 
a^  frutti ,  non  si  esercita  che  su  qudli  dell'  annata  (198) ,  e  pwciò  se 
nn  proprietario  facesse  pignorare  per  le  pigioni  ddr  annata  i  frulli 
dMP  anno  seguente  ,  esso  non  avrebbe  privilegio  sai  prezzo  pnovenies*- 
te  da*  frutti  stessi  ;  ma  dovrebbe  esseve  gradualo  come  gli  altri  credi- 
tori. Altra  differenza  fra  quest*  antica  tacita  ipoteca  e  il'  modenio  prir 
filegto  è  che  oggidì  il  privilegio  perde  ddla  sda  forza ,  allorché  vi 
Ma  alcun  creditore  per  sementi  somministrate ,  e  per  ispese  fitte  per 
le  raeisolte ,  o  per  acquisti  o  restauri ,  avendo  questi  il  diritto  di  e^ 
lere  pagato  à  preferenza  dd  proprietario  (194)  ;  della  qval  cosa  la  ra- 
gione é  ,  ohe  r  odierna  giurisprudenza  ha  in  fona  d^la  legge  cooces- 
to  a  tal  creditove  un  privilegio ,  che  ndr  antica  non  osistsva ,  se  non 
nd  caso  cìff  egli  si  fosse  in  suo  favore  stipulata  un'  ipoteca  espre»- 
$a  (196).  Ma  questo  privilegio  non  ha  lÉiogo  che  sul  prezzo  provenien- 
te dalla  vendila  dei  frutti  del  fondo ,  o  dalla  vendita  dei  mobili  e  de^ 
gH  attrezzi  che  esistono  nel  medesimo  ;  e  se  qn^to  non  é  sufficienle 
per  soddisfare  11  creditore ,  egli  non  $ì  può  presentare  pel  residuo  , 
che  nd  concorso  degli  altri  creditori.  Dobbiamo  altt*esi  osservare  che 

(400)  L.  4.  ff.  1.  5.  G(M|.  cod. 

(191)  L.  4.  $•  4.  ff.  eod.  1.  56.  flF.  locat. 

(192)  L.  2.  1.  3.  1,  4.  I.  7.  ff.  hoc.  Ut.  1.  3.  Cod.  cod. 
(163)  Veggasl  i  mòdéhii  Godici  o«gU  atticoli  sopracitati. 

(194)  Reg.  0ud.  «rt.  80.  Cod*  civ.  Fftàirc.  art.  2102,  n.  1.  Cod.  delie  I>.S. 
3rt.  1971.  n.  1.  Cod.  PabmeitS.  art.  2l4l.  Cod.  Albet.  art..  2157  n.  i.  Legge 
Tpspana  art.  29.  n.  1.       ' 

(195)  L.  7.  Cod.  qui  poi.  in  p^n.  1.  17.  Cod.  de  plga:  ed  hypolb. 
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secondo  le  léggi  romane  il  locatore ,  in  foria  della  Ma  U;^  ilNMea^ 
poteva  agire  anche  contro  i  terzi  possessori  per  toUo  il  tempo  ddla  soa 
ordinaria,  durata  (196).  Ma  oggigiorno  il  prirìlegio  perde,  la  sua  efli- 
cacia  9  qualora  le  cose  »  sulle  quali  esiste ,  Cacciano  passaggio  in  mar 
no  de'  terzi  possessori  »  i  quali  1'  abbiano  acquistate  in  buona  (ede. 
Tutto  ciò  per  altro  non  deroga  al  diritto  di  rirendicaùone ,  quaode 
possa  competere  a  norma  del  diritto  civile  (}97). 

6.  Quello  che  si  accorda  al  venditore  per  il  prezzo  delia  co» 
o  per  le  obbligauoni  assunte  dal  compratore ,  sulla  coea  stessa  vcih 
duta  (198).  Era  ignota  nel  diritto  romano  questa  sorta  di  prìnbgiOL 
Il  vendilore ,  dopo  aver  fatto  il  contratto  ,  polea  ,  quasi  in  luogo  di 
pegno  9  ritenere  la  cosa  venduta ,  lanche  non  gli  fosse  stato  pagate  il 
prezzo  (199)  ;  ma ,  dopo  fatta  la  tradizione,  non  poteva  uè- ripetere 
k  cose ,  e  molto  meno  agire  con  1*  azione  ipotecaria,  qualora  non  a- 
vesse  espresaamente  convenuto  à,\  ritenervi  sopra  un'  ipoteca  (2011).  La 
vendita  in  fatti  non  produoeva  che  la  semplice  azione  personale  deri* 
vante  dal  contrano ,  e  in  n|on  luogo  si  legge  che  derivasse  dalla  m^ 
desima  anche  V  azione  reale  ipotecaria.  I^uUadimeoo  le  dispo^izioni  deh 
r  odierha  giurisprudenia  erano  già  state  precedentemente  adottate  neh 
r  uso  del  foro  presso  molte  nazioni  (SOI). 

7.  Quello  che  si  accorda  agli  albergatori  per  la  •  loro  mercede»  e 
pel  prezzo  delle  somministrazioni  fatte  ai  viandanti ,  angli  efelli  dei 
medesimi  »  finché  esistono  neir  albergo.  Regolarmente  parlando»  queste 
privilegio  non  discende  dalla  lettera  delie  leggi  romane»  ma  tuttavia  si 
deduce  per  interpretazione  estensiva ,  a  simiglianaa  ìK  quello  eh'  esse 
accordano  a*  locatori  de'  fondi  urbani.  Il  medesimo  si  esereìte  so  lutti 
gli  eifetti  die  sono  steli  introdotti  nelF  albergo»  sul  prezzo  dei  cav#IU 
e  dell'  equipaggio  dei  viaggiatori  »  quantunque  una  pam  to  la  Wftiìk 
di  questi  oggetti  non  sia  di  loro  pertinenza.  È  però  neeeseario  ce* 
servare  che  questo  privilegio»  seguendo  la  regola  g^neffSle»  non  ha 
luogo  »  se  non  finattento  che  1'  albergatore  reste  in  possesso  dj^li  ef- 
fetti» de'  cavalli  e  dell'  equipaggio  del  viaggiatore  ;  e  perciò  se  li  la- 

(196)  L.  66.  ff.  de  fnrt.  L  17.  Cod.  de  dislr.  piga.  $.  7.  Inst  de  act|oo.  L 
19.  Cod.  de  osar. 

(197)  Reg.  ^ud.  art.  62. 

(196)  Reg.  giud.  art  77.  n,  6.  God.  civ,  FfiAirc^art^  2102.  n.  4.  Cod.  i>eu.< 
P.  8.  art  1971.  n.  4.  God.  Pmmbns^  art.  2145.  Cod.  Aia^rt.  art.  2157«  n.  4. 

(199)  L' Jolianus»  13.  $•  ofFerri,  9.  de  act.  tvopL 

(200)  Ant  Fabao,  Cod.  auo  for.  iib.  6.  tit,  7.  def.  1.  U\  priiic. 

(201)  RiCHU.  uiùv.  civ.  et  crim*  j«r.  lih.  3.  Uu  10,  $.  I26j.  ctsoqq. 


scia  trasportare  o  condarre  altrove,  si  considera  come  se  avesse  rinnn-* 
ciato  al  sao  privilegio  »  e  il  credito  entra  nella  classe  de'  chirografari. 

8.  Quello  che  si  accorda  al  vetturale  o  condotterei  per  là  mercede  o 
pel  trasporto  o  pel  rimborso  de*  danni  e  delle  spese  di  risarcimento  ed  al- 
tre accessorie,  sogli  effetti  da  esso  trasportati  (202).  Tatto  ciò  che  abbia* 
mo  detto  riguardo  al  privilegio  antecedente ,  si  può  applicare  anche  al 
presente.  Per  la  suddetta  regola  generale  che  il  privilegio  non  è  più 
efficace  ,  allorché  il  mobile  abbia  fatto  passaggio  in  altre  mani,  è  chia- 
ro che  il  vetturale  o  conduttore  perde  il  suo  ,  qualora  non  rimanga 
in  possesso  delle  cose  trasportate. 

Oltre  i  privilegi ,  de'  quali  abbiamo  fatto  finora  menzione,  e  che 
si  possono  contemplare  sotto  la  classe  presente ,  altri  se  ne  trovano  nel 
€odice  di  Commercio  ,  i  quali  si  possono  comodamente  riscontrare  al 
luogo  rispettivo»  Vogliamo  parimenti  avvertire  che  secondo  le  romane 
leggi  sopra  tolti  i  creditori  privilegiati  e  ipotecari  insieme  godevano 
di  un  privilegio  coloro  che  avessero  depositato  danaro  presso  un  ban- 
chiere pubblico ,  senza  percepirne  usure;  il  qua!  privilegio,  come  al- 
trove osservammo  ^  non  è  abolito  dalia  moderna  giurisprudenza ,  seb- 
bene di  esso  non  si  faccia  dalla  medesitta  alcuna  mentione  (203). 

Quelli  del  terzo  genere  sono  ; 

1.  Quello  degli  architetti ,  impresari ,  muratori  ed  altri  operai , 
«di'  immobile  fabbricato  »  ricostrutto ,  o  riparato  »  pel  credito  delle  spe« 
se,  e  del  prezzo  della  loro  opera  (204).  11  diritto  romano  conosceva 
anch'  esso  questo  privilegio ,  Ina  era  molto  meno  esteso  che  ai  giorni 
nostri.  Il  favore  che  si»  volle  accordare  ai  pubblico  ornato ,  fece  san^ 
ciré  una  privilegiata  ipoteca  in  favore  di  quelli  che  avessero  dato  da- 
naro 0  altro  per  risarcire  un  edificio  (205) ,  ogni  qual  volta  si  fosse 
provato  che  il  danaro,  o  qualunque  altra  somministrazione  »  fosse  sta- 
to impiegato  ne*  ristauri  del  medesimo;  mentre ,  in  caso  contrario ,  il 
creditore  non  aveva  alcuna  ipoteca  o  privilegio  (206).  Ma  se  le  som- 
ministrazioni fossero  state  fatte  per  comperare  o  fabbricare  un  edificio 


(202)  Reg.  gind.  art.  97.  $.8.  Got>.  civ.  FflAHc.  art«  2102.  n.  6.  Cod.  dexxb 
B.  S.  art.  1791.11.6.  Cod.  PABinua.  art.  2146  Cod.  Ticm*  art.  1184.  u.  6.  Cod. 
AuBBT.  art.  2157.  n.  6< 

(203)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  7.  J.  2.  Tit.  Vlt  Bb.  Xm.  Djg. 

(204)  Reg.  giad.  ai't.  83.  n.  1 .  Coo.  cit.  Frahc.  art.  2103«  a.  4.  €od.  dbllb 
D.  S.  art.  1972.  nu  4.  Con.  Pauìbns.  art  2147.  God.  Ticdi<  art.  1185.  Goik 
AxAEBT.  art.  2158.  n.  1.  Legge  Toscana,  arU  17.  n.  3. 

(205)  L.  1.  if.  hoc  tu.  1.  25.  de  reb.  cred. 

(206)  Arg.  1.  3.  f.  9..ff.  de  in  rem  vers.  Mxvbuxo.  ceni.  1*  obs.  10. 
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che  già  esiftleva  ,  il  creditore  non  areva  aìcttoa  ipoteca  »  salvo  il  eaìé 
che  la  nuova  fabbrica  non  avesse  surrogato  un'  altra  che  fosse  stait 
distrutta  (207).  Se  il  danaro  fosse  stalo  impiegato  per  ornare  o  ingnih 
dire  un  edificio  di  già  e^isteote ,  il  creditore  non  aveva  il  diritto  d'i- 
poteca ,  se  no»  in  quanto  l' edificio  avesse  perciò  aumentate  di  valo- 
re (208)  ;  principio  che  presilo  noi  fa  proclamato  per  tutta  l' estensio- 
ne accordata  al  privilegio  (209).  Qualunque  altra  somministiazione  bl^ 
ta  per  acquistare  i  costruire  ,  o  rifiire  qualsivoglia  altra  cosa  ;  nen 
dava  ipoteca,  se  non  nel  caso  di  una  eonrenzione  espressa  (810).  B 
siccome  la  legge  non  accordava  V  ipoteca  »  se  non  die  al  creditofe»  il 
quale  avesse  prestato  11  danaro  per  la  ristanraaione  dell'  edificio ,  cosi 
è  chiaro  eh  e  né  gli  architetti ,  né  gV  intraprenditori ,  né  i  nuiratsri  » 
né  gli  altri  operai  impiegati  nella  fabbrica  ^  ricostruzione  o  riparaiicH 
ne  degl'  immobili ,  né  chiunque  altro  avesse  prestato  per  pagare  o  riah 
borsaro  queste  persone,  godeva  di  alcun  privilegio  o  ipoteca  partico- 
lare. Il  sistema  di  pubblicità ,  che  è  V  anima  dell'  odierno  diritto  ipo- 
tecario, esige  che  il  iprivilegio  di  questo  genere  debba  essere  isoriUo 
nel  temine  di  dtie  mesi  dal  compimento  delle  opere   (211).  Qualora 
non  sia  stato  iserttio  nel  termine  suddetto  i  si  ritiene,  riguardo  a'  tar^ 
zi ,   come  una  semplice  ipoteca  legale ,  la  qoale  wm  produce  eSMo 
che  dal  giorno  della  sua  iscrizione  (212)i 

2.  Quello  del  padrone  diretto  sull'  utile  dominio  del  fóndo  eaS^ 
teutico ,  pel  suo  credito  di  canoni  dovuti  dall'  enfiteota  e  per  le  altre 
obbligazioni  risultanti  dal  contratto,  li  diritto  romailo  conosce  aach'es' 
so  questo  privitelo ,  e  noi  Io  troviamo  adottato  anche  da  parecchie 
fra  le  vigenti  legislazioni  (213). 

3i  Quello  del  venditore  o  di  qualunque  altro  alienante  a  titolo  o- 
rteroso  o  lucrativo  sopra  l' immobile  venduto  o  alienato ,  pel  suo  ere 
dito  del  totale  e  del  residuo  di  prezzo ,  e  per  T  adempimento  deDe  coih 
venaioni  stipiilate  néir  atto  di  vendita  o  di  alienaiione  (214),  Altrove 

(207)  Àrg.  1.  1.  hoc  ti^ 

(208)  Arg.  1.  3.  J.  4.   ff.  eod. 

(209)  Reg.  giud.  art.  84.  Veggansi  i  moderni  Godici  negli  articoli  sopraciuti. 

(210)  L.  7.  Cod.  qui  pot.  in  pign.  h  17.  God.  de  pign.  et  hypoUu 
(311)  Reg.  glud.  art.  95. 

(212)  Re^.  glud.  art.  10 1,  God.  civ.  Fraitcì  art.  2113.  Cod^  dvilb  D.  S. 
arti  1999.  G0D4  Parmbrs.  art.  21 57.  God«  AlbOit.  art«  221 3j  Le^«  Toscana,  art.  40. 

(213)  Git.  Legge  Toscana,  art.  17.  n.  7; 

(214)  Reg.  giud.  art.  83.  n.  3.  Gon.  civ.  Fbanc.  art.  2103.  n.1.GoD.  deus 
D.  S.  art.  1972.  n.  1.  God.  Pabmbns.  art.  2147.  God.  Ticin.  art;  1185;  God.  Air 
^BRT.  arti  2156.  n.  2.  Git,  Legge  Toscana,  art.  17.  n.  5. 
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bsaenramnto  die  questo  privilegio  ei^a  incognito  at  diritto  romano.  Ija 
nostra  legista  lobe  differisce  in  proposito  da  quella  di  Francia ,  e  de* 
rimanenti  principati'  Italiani  in  quanto  presso  noi  il  privilegio  noil  so«- 
lo  compete  al  venditóre  e  a  cbionque  altro  abbia  allenato  a  titolo  o- 
nerosOy  ma  ei^iandlo  al  donatore  e  a  chiunque  aliro  abbia  alienato  a 
titolo  lucrativo;  laddove  presso  le  moderile  legislazioni  Compete  Sola- 
mente ai  primi ,  e  non  ai  secondi.  Cosiffatto  privilegio  non  solo  è  ac* 
cordato  al  venditore,  ma  anche  a  qnelli  che  abbiano  somministrato  del- 
le somme ,  in  tutto  o  in  parte ,  pel  pagamento  del  prezzo  convenu- 
to (215).  In  questo  caso  chi  ha  fornito  le  somme  5  sia  prestando  al- 
1^ acquirente  il  danaro  necessario  per  V  acquisto,  sia  pagando  quanto 
dal  medesimo  era  dovuto  viene  surrogato  ne'  diritti  e  privilegi  dello 
i^sso  vendllorei  II  privilegio  si  conserva  mediante  la  trascrixione  fatta 
dall'  acquirente,  e  attribuisce  all'  alienante  If  diritto  di  essere  soddi-- 
sfatto  sugr  immobili  alienati  in  preferenza  ai  creditori  dell'  acqulrohte» 
sebbene  anteriori  (SI 6). 

4.  Quello  de*  creditori  e  tegatari  del  defunto  y  andie  per  canse  o 
istituzioni  pie  ^  sópra  gì'  immobili  della  successione  y  per  V  importare 
dei  ereditò  0  del  legato  (917).  Questo  privilegio  é  antichissimo,  e  fu 
su^erito  dal  desiderio  di  favorire  le  ultime  volontà.  Esso  si  estende 
sopra  tutti  i  beni  della  successione  ,  e  non  ha  luògo  su  quelli  che  son 
propri  dell'  erède.  La  condizióne  dei  legatari  che  fanno  uso  di  questo 
privilegio,  è  uguale  9  sebbene  alcuni  siano  anteriori  ed  altri  posterio- 
ri; il  che,  per  esempio,  avverrebbe  se  si  pónesse  il  caso^in  cui  si  tro- 
vasse prima  fatto  un  legato  per  testamento,  e  poscia  un  alito  ne'  có« 
dicilli  ;  ovvero  se  si  fossero  lasciati  due  legati ,  uno  puramente,  e  Tal** 
tro  sotto  condizione.  Seinbra  però  che  il  favore  per  la  causa  pia  vo- 
glia che  in  tali  casi  si  tenga  conto  anche  dell^  anteriorità  (918).  Nel 
concòrso  di  legatjiri  e  creditori  per  V  esercizio  di  questo  privilegio  ^ 
51  preforiscotio  in  ogo)  caso  i  Secotadi  (SfÌ9),  e  ciò  pei"  la  ragione  che 
quelli  godono  del  privilegio  per  una  causa  lucrativa ,  e  questi  per  u^ 
tia  causa  onerosa.  Il  modo ,  con  cui  viene  consei^vató  tanto  pe*  legata- 
ri quanto  pe'  creditori  ^  qualora  questi  non  abbiano  fatto  iscrivere  i 

« 

(315)  Re|(.  ^ud.  art.  86.^eggansii moderni  Godici  negli  artiitoU Ml|pnccitaLi. 
(216)  Regi  giudi  aru  96<  Godì  giv*  FrakC.  art.  2i0$.  Con.  sbiiib  D.S.  art< 
i994< 

(21 1)  Regi  alt;  83i  n.  4; 

(218)  Airr.  Fabe.  Cod.  suo  for.  ìììk  5.  lil.  li,  def.  15. 

(219)  Regw  giud.  art.  87. 

PARTE  IV.   de'   digesti  f 
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loro  crediti  priina  della  morte ,  è  V  iscriztoiie  da  estuarsi  sogl'  im* 
mobili  ereditari  entro  sei  mesi  dal  tempo  »  in  cui  fu  aperta  la  succes- 
sione (220).  II  medesimo  si  conserva  anche  sui  mobili  del  defunto,  col 
mezzo  della  separazione  dei  beni  »  a  termini  dèlie  leggi  civili  (221). 

Dacché  vi  furono  in  terra  d^i  re ,  vi  fu  anche  un  erario,  e  cer^ 
to  è  che  se  i  legislatori  pensarono  in  molti  casi  aiornire  di  privile- 
gi la  causa  de*  privaci,  non  furono  ineiio  solleciti  per  la  causa  dell'  e- 
rario  »  la  qiiale ,  cQipe  piibblica  ,  fu  sempre  riputata  degna  di  uq  ma- 
gior  favore.  Le  antiche  leggi  romane  avevano  anch*  esse  in  massima 
determinato  quali  dissero  i  diritti  dal  pubUoo  erario ,  (issando  le  cause 
che  gli  davano  qualche  privilegio^  e  rordine,  col  quale  si  doveva  met- 
tere in  esequziope.  Tutte  qi^sMe  nazioni  che  si  regolarono  co'  prìoci' 
pii  del  diritto  rpipjinp^  lasciarono  sussistere  ì  suddetti  privilegi»  anmeo- 
tandoli  e  adattiindoli  a^  loro  particolari  cosiumii  Lp  Stato  Pooiificie 
non  fu  per  certo  da  meno  degli  altri  nel  favorire  il  proprio  erario , 
e  di  ciò  può  farne  indubitata  fede  1*  introduzione  di  quella  famigera* 
ta  obbligazioAe  camerale ,  della  quale  altrove  parlammo.  Quelli  che  al 
titolo^ de'  privik'gi  bi  trovano  sanciti  dall*  odierna  legislazione,  sodo 

1-  Sopra  tutti  i  beni  mobili  degli  agenti ,  preposti,  esattori  e  aia* 
ministi'atori ,  tenuti  a  render  conto  pel  debite  che  risulta  dalla  loro  g^ 
stione  (232).  Questo  privilegio  discende  direttamente  dalle  leggi  roma- 
ne ,  io  quali  davano  lin  diritto  ipotecario  sul  beni  degli  officiali  con- 
tabili dopo  la  loro  ammioislrazione,  come  pure  un  privilegio  che  b* 
<;eva  preferire  il  fisco  ad  ogni  altro  creditore  anche  privilegiato  (223). 
Oggigiorno  questo  privilegio  non  é  classificato  che  nel  secondo  grado, 
essf^ndo  posteriore  a  quelli  che  da  noi  furoilo  collocati  nella  prima 
classe  (224). 

2;  Sui  frutti ,  sulle  ris^poste  e  sopra  qualunque  rendita  dei  beni 
immòbili  di  cia^^cun  coniribuente ,  4^  sui  beni  stessi ,  pel  debito  deri^ 
vante  dai  tributi  jO  tasse  prediali ,  mi  sono  soggetti  (225).  U  prifile 

(220)  Rcg.  giud.  art.  97. 

(221)  Rcg;  giùd.  art.  98.  Gop.  civ^  F'ravc.  art  2111.  God;  delle  D.S.  art 
1997.  CoD.  Pabmeks.  art.  3155.  Coo.  Albeiit;  art.  221 1 .  Legge  Toscana^  art20i 
e  segg. 

(222)  Reg.  giud.  art.  88.  n.  1.  Legge  Francese  del  5.  Settembre^  1807*  art 
1.  e  segg.  CuD.  DELLE  D.  8;  art«  1975.  n.  1.  Ood  Albert,  art.  1^194.  n.  3. 

(223)  L.  46.  $.  3.  if.  de  jur.  fise.  1.  28.  eod.  L  34.  de  rcb.  auct.  jud.  pcjfsìd. 

(224)  Re^.  giudi  art  89.  Vcggasi  il  Cod.  delle  D.  S.  art.  1980..God.  Air 
SERT.  art.  21 9i. 

(225)  Reg.  giud.  art,  88.  n*  2.  Legge  Francese^  i2*  Norembrc^  1808.  Cos. 
delle  Ve  S.  aru  1980.  God.  Albert,  art.  2l95. 


gto,di  coi  fi  ti!atfi]f''1Ìf'questo  ninnerò,  è  derivante  anch'esso  dal  dirit* 
to  comnne  (3S6) ,  e  compete  al  fisco  tanto  pe^  tributi  ordinari  che  stra- 
ordinari (237).  Al  pari  di  quello  che  renne  esposto  nel  numero  pre- 
cedente, non  è  presso  noi  eserclbile,  ^e  noi;  dopo  le  spese  di  giusti- 
zia ,  le  ftinebri  »  quelle  di  ultima  infermità ,  e  dopo  le  mercedi  dovu- 
te agli  operai,  e  le  spmminist^azioìii  di  alimenti  (22 S). 

3.  Sopra  lotti  i  beni  mobili  ed  immobili  del  defunto  per  la  tas- 
sa di  successione  (229).  Questo  privilegio  si  potrebbe  tenere  ignoto 
alle  leggi  romane ,  come  ignota  era  a  quelle  leggi  la  tassa  di  succes- 
sione. Cid  non  di  meno,  per  nna  certa  analogia,  si  può  congiungere 
con  quello ,  di  cui  abbiamo  parlato  nel  numero  antecedente  ,  essendo 
indubitato  che  la  suddettar  tassa,  in  ultima  analisi,  non  è  altro,  che  u- 
na  contribuzione  o  tributo ,  sul  conto  di  cui  la  disposizione  delle  an- 
tiche leggi  è  nota  abbastanza. 

4.  Sopra  intti  i  beni  inobili  ed  immobìli  dei  condannati  per  le  mul- 
te e  pel  rimborso  delle  spese  di  giustizia  punitiva  (230).  it  privilegio , 
di  coi  si  parla  in  questo  numero,  fu  comunemente  adottato  nella  pra- 
tica forense  di  parecchie  nazioni,  ma  tuttavia,  sebbene  non  manchi 
chi  sostenga  un*  opinione  contraria ,  è  più  probabile  il  dire  eh*  egli 
non  avesse  luògo  nel  diritto  comune.  E  jn  fatti',  non  v'  ha  alcun  testo 
nel  quale  se  ne  tratti.  Che  anzi ,  se  noi  vogliamo  considerare  le  cose 
deir  aspetto  pia  semplice ,  può  esservi  tutta  la  probabilità  e  la  ragio- 
ne per  affermare  che  tal  privilegio  sia  contrario  alfe  leggi  romane. 
Giavoleno,  Paolo  e  Modestino>  generalmente  riferiscono  che  la  doman- 
da per  l'  esazione  delle  multe  'e  dèlie  pene  si  dee  posporre  a  tutti  i 
creditori  legittimi  (231).  Per  creditori  noi  non  possiamo  intendere  quel- 
li che  sono  posteriori ,  ma  bensi  quelli  che  sono  anteriori  al  fisco  :  e 
in  fatti ,  sarebbe  stato  inutile  di  formare  nna  legge  in  favore  de*  cre- 
ditori sopra  il  fisco,  qualora  per  crediti ,  della  stessa  data  il  fisco  a- 
▼esse  dovuto  godere  della  preferenza.  Aicuni  per  derivare  il  privilegio 
dalle  leggi  romane  ,  ritennero  eh'  egli  avesse  la  sua  orìgine  da  quel 
principio  generale  ,  il  quale  dispone  che  qe*  giudizi  si  forma  un  qua- 


(?26)  L.  1«  God.  si  propt.  pub),  pci^s.  veud.  U  1.  Co(|.  in  qtiib*  caus. 

(227)  V0ET9  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  n.  8.  in  princ. 

(228)  Reg.  giud.  art  89. 

(229)  Reg.  giad.  art.  88.  n.  3. 

(230)  Reg.  gìud.  d.  art.   SS.  n.  4.   Legge  Francese  del  5.  Settembre   1807. 
CoD.  DELLE  P.  S.  art.  1988.  Co*D.  Albert,  art.  2194.  n.  2' 

(231)  L,  11.  1.  17.  1.  48.  C.  4.  ff,  de  jur.  use.  J.  unfc.  Cod.  de  i)oen.  ii- 
ecalib» 
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si  contralto,  quasi  che  io  lai  oaso  it  ikseo  ad)it^{ys0. .14  gr^t^ot  e 
r  ij)oteca  in  forza  dell'  altro  principio  abbasUuua  noto  »  pel  quale  II  fi- 
sco ritiene  una  tacila  ipoteca  su'  beni  di  qnelli  che  con  esso  cotratta- 
Do  (332).  Ma  questa  illazione  non  è  molto  ragion^fole  ,  nientre  il  [Nri« 
cipio  che  ne'  giudizi  si  forma  un  quasi  contratto  »  non  induce  che  na 
diritto  singolare  :  e  perciò  non  sì  può  estendere  alla  Qimauda  e  alTe^ 
sazione  delle  multe  o  delle  pene,  le  quali  sono  odiose  per  modo, che 
neppur  si  concede  a'  minori  la  restitu^one  in  iiiUerOy  per  averle  «(19- 
me>se  (233). 

Qttistlone  pressoché  simile  all'  antecedente  si  muov<%  dal  Dottori 
per;  decidere  se  i  comuni  0  le  proyincie  godano  anch'  es^  de'  mede- 
simi privilegi  del  fisco  sui  beni  degli  agenti ,  esallori  e  ammini^lratorì 
del  loro  danaro^  Chi  tenne  per  T  affermativa  basò  sulla  ragione  che  le 
università  godono  de'  privilegi  de'  minori  (234),  i  quali ,  come  a  tuUi 
è  noto ,  hanno  una  tacita  ipote<;a  sopra  i  b^ni  de'  loro  curatprL  OI: 
tracciò  si  produce  in  mezzo  uqa  costituzione  di  Costantino,  nella  qva: 
le  si  dice  che  i  beqi  dei  debitori  delle  unlver^iti^  soqct  soggetti  ^Ih 
medesime  (235).  Per  me,  non  pendo  in  forse  di  sostenere  che  qn^o 
privilegio  non  solo  non  discenda  dalle  leggi  romane ,  uè  dal  diritta 
Giustinianeo  ,  ma  eziandio  eh'  egli  sia  alle  noe  e  all'  altro  contrario. 
Tutto  ciò  si  conferma  con  quella  regola  generale,  da  tutti  comnoe- 
mente  approvata ,  la  quale  insegna  che  la  tacita  ipoteca  non  compete, 
se  non  ne'  casi  dalla  legge  e^pre^i.  Poco  rilevano  i  testi  allegati  ip 
contrario  ,  mentre  essi  trattano  della  restituzione  in  intiero  ^he  si  cos- 
cede  alle  università ,  e  nqn  del  diritto  di  tacita  ipoteca ,  il  quale  è  di 
gran  lunga  diverso.  Vero  è  che  Costantino  parla  dell' ipoteca ,  ma  tut- 
tavia, come  si  appreude  dalle  parole  medesime  della  sopraccitata  coslUu* 
zione,  egli  non  tratta  ,di  un'  ipoteca  legide ,  ma  di  un'ipoteca  cooi;^^ 
zionale,  mentre  non  era  proibito  alle  università  che  guarentisse^  Ta^. 
dempimento  delle  obbligazioni  verso  loro  contratte  in  quel  modo  die 
loro  meglio  pareva  e  piaceva,  t'avorisce  la  nostra  opinion^  una  costi- 
tuzione  di  Antonino  ,  nella  quale  significa  che.  la  condizione  delle  r 
niversità  no»  si  può  separare  da  quella  de'  rimanenti  creditori^  i  qaa« 
li .  hanno  V  azione  personale ,  sempreccbè  per  beneficio  speciale ,  ovvero 


(232)  L.  2.  Cod.  de  pign.  et  hypoth. 
(23.))  L.  37..  de  minor. 

(234)  L.  respublica,  3.  Cod.  quib.  ci  caos,  major  1,  rem  pi(bUca:n,  3.  Cad.  Jtf. 
jnr.  rei  pubi. 

(233)  L.  ult.  Cod.  de  debit.  cir. 
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|wr  CMTenztone,  non  abbiano  acqtii^ato  IT  diritto  d-  ipotee»  (93A). 
Consimile  è  la  sentenza  di  Mardano  ,  il  qtiaie  apSomift^  «he  il  pmile- 
gio  del  flscp  non  compete  ad  alcuna  città ,  qualora:  Qon  le  sia  stato 
speeialmente  costtlnlto  dal  Principe  (337)  ;  Il  die  renne  tatto  verso  la 
eittà  di  AnHochki  (33S).  Tntta?ia ,  non  ostante  le  ragioni  da  noi  alle- 
gate, preralse  nella  pratica  universale  di  tutte  le  naxtoni  un  uso  con- 
trario ,  e  questo  è  oggigiorno  una  legge  <SS9). 

Ma  sebbene  le  univetsìtà ,  vegolarmente  parlando ,  non  avessero  - 
nel  diritto  romano  alcnna  Ipoteea  ne'  beni  de*  loro  agenti  »  esattori  e 
amministratori ,  nniladimeno  senbta  doversi  ritenere  il  contrario  quan- 
to air  ipoteca  o  privilegio  sui  beni  dei  cittadini  per  V  esigenza  delle 
contribuzioni  (340).  Presso  noi  è  quesu  una  legge  esimssa  (341).  Ma 
tanto  in  questo  caso  che  neUfanCecedente,  concorrendo  le  università  col 
pubUtco  erario  ,  la  preferenza  è  dovuta  air  ultimo.  Chionrque  paga  al- 
l' erario  pubblico»  comunale  o  provincirie»  ciò  che  da  altri  è  dovuto  , 
Stubentra  ne'  diritti  e  privilegi  medesimi  contro  il  debitore  (343). 

L'ipoteca  non  è  altro  che  un  dirittto  reale,  costitnito  sopra  beni 
immobili ,  vincolati  per  la  soddisfazione  di  un-  obbligazione*  È  questa 
la  definizione  adottata  da  tutte  le  vigenti  legislazioni,  e  se  noi  vogliamo 
prendere  V  ipoteea  nel  sno  più  stretto  significalo,  in  modo  che  escluda  • 
il  pegno,  la  definizione  concorda  pienamente  col  diritto  romano.  In  questo 
luogo  non  si  tratta  che  di  quella  ipoteca  che  discende  dalia  legge,  e 
che  i  pratici  distinguano  sotto  il  nome  d' ipoteca  legale.  Secrado  l'o- 
dierna iegislarione  essa  non  si  legge  sancita  che  in  favore  delle  seguen- 
ti persone; 

1.  In  favore  deHe  donne  sopra  i  beni  della  successione  ,  per  la 
fiùtfi  lóro  dovuta  dai  maschi  esoludenti.  (34S).  Quando  vigeva  l'impe- 
ro del  diritto  comune  le  femmine  erano  ammesse  alla  snccesaione  del 
defunto  insieme  ai  maschi,  jd  quindi  si  rende  noto  abbastanza  che  nin^ 
na  ipoteca  poteva  loio  competere  eopra  nn  patrimonio   elie  non  era 


(pt^Gl)  L.  ^n  iwspublica^  2.  Cod.  de  jur.  reipubl. 
(2'37)  L.  simile  privilcgium,  fF.  ad  tnuuicìp.    . 

(238)  L.  aiitiochi^um»  37*  ft,  de  reb.  auct.  jiid.  possìd.  ' 

(239)  Reg.  gjiid,  arti  90. 

(2*10)  Arg.  1.  1.  Cod.  si  propter  pubi»  DfUjfiU.  Yoet  ,  coviixl  ad  Paad.  hoc 
tit.  n.  8.  ^ 

(211)  Ileg.  giad.  art,  90, 

(242)  Reg.  glud.  art.  9q,  9\.  Con,  delle  D.  S,  1985. 

(213)  Reg.  giud.  art.  117.  n.  ].  Leggo  Toscana,  18.  XptsU^^  1814.  suttc  suc- 
ccis.  art.  40.  :      t 
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obMigalo  a  «^slitoire  loro  aleona  dote.  DobUame  pereto  ritenere  per 
fermo  che  questa  specie  di  prifilegiatà  ipoteea  foMe  ignota  al  diritte 
oomuoe ,  e  che  sìa  ameamente  propria  del  nostro^ ,  e  di  qoe*  Inoghi , 
ne'  qnaUy  per  favorire  1*  agnazione»  si  ammette  1*  esclusione  delle  feoh 
mine.  Era  InfaUi  giustizia  cbe  mentre  le  leggi ,  o  gli  etatnci  delle  città 
italiane ,  escladevano  le  donne  da  qneir  erediti  e  per6no  da  qndla  le- 
gitlima»  che,  secondo  Giustiniano»  è  loro  dornta  per  diritto  di  natura» 
introducesse  un  meszo,  col  quale  assicurare  una  doto  sopra  an  patri- 
monio che  potrebbe  facilmente  diventare  inutile,  qualora  gli  oscludenli 
r atienassero »  o  il  gravassero  di  Tìncoli  reali.  L'esclusione  delle  fen* 
mine  dalia  eredità  induce  V  obbligo  della  dote  nell'  eredità  medesima, 
e  quest'  obbligo  un  credito»  il  quale»  per  sicurezza  dell*  interesse  delle 
femmine,  reca  seco  il  diritto  di  uba  privilegiata  ipoteca.  (M4) 

3.  Alle  mogli  sopra  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  de^ mariti  perla 
dote  ai  medésimi  as^^egnata»  e  per  la  esecuzione  de'  patti  nuziali.  (M5) 
È  questa  un'  ipoteca  derivante  dalle  leggi  del  diritto  comune,  la  quale 
per  altro»  dietro  li  sistema  di  pubblicità»  proprio  della  moderna  giurìa' 
sprudenza»  è  molto  meno  favorevole  per  la  donna  di  quello  che  lo  era 
sotto  r  impero  del  diri.tto  Giustinianeo.  Sebbene»  atteso  là  regola  che 
ammetteva  le  femmine  a  succedere  in  concorso  co'maschi»  noti  si  trovi 
nelle  antiche  leggi  alcuna  ipoteca  per  le  donne  in  favore  di  una  dote  che 
Inro  si  dovea  peranco  costituire»  nuli  adimeno  troviamo  di  molti$siinil>ri* 
lilegi  fornita  quella  eh'  era  già  promessa  o  costituita;  e  perciò  tutte  le  li»g- 
gi  del  diritto  oMiune  »  compresa  l' esorbitantissima  costituzione  dì  Giusti- 
niano  (246)» co'  loro  immensi  prìvilegj  non  avevano  altro  scopo  che  quello 
di  assicurare  la  restituzione  della  dote  dal  patrimonio  del  maritò.  (847). 
La  nostra  legge  non  tiene  obbligati  all'  ipoteca»  se  non  che'  i  beni  del 
medesimo;  e  ciò  per  la  ragione  che»  ricévendo  egli  per  lo  pift  la  dote 
quantitativa»  ne  di.vieoe  per  conseguenza  debitore  égli  stesso  (S4B); 
Dttiladimeno  non  dubito  cbe  vi  siano  soggetti  anche  i  beni  del  suocero 

(244)  Cerro,  Decis.  34.  n.  11.  Decis.  40.  n.  9.  part.  11,  Deds.  312.  n.  16. 
parU  6.  Decis.  359.  n.  12.  part.  12.  recent. 

(245)  Rcg.  giud.  firt.  1l7.ii.  2.  God.*  ciVì  Frattc.  art.  2l2t.CoD.  drllvD.S. 
art.  2007.  Cod.  P.iiiMe9s.  art.  21/2.  Con.  Tic»,  art.  1150.  Con.  Aubrt.  art.  2170. 
Legge  Toscaiur,  2.  Maggio»  183(«.  art.  04. 

(246)  Nella  I.  assiduis»  Cod.  qui  pot.  in  pign. 

(247)  Nov.  ^7.  cap.  3.  AnoRSOL.  cont.  184.  Card,  db  Lue.  de  dat.  disc.  166. 
n.  131.  Zakch.  de  praeìat.  cred.  excrc*  2,  $.  2.  n.  51. 

(248)  L.  si  cum  doleni,  23.  5%  tram^diaiuor*,  IT.  lol.  matr.  1.  assiduU ,  12. 
Ged.  qiil  pot.  lo  pign. 


in  fa? ore  Mia  nuora  ;,  allorcbi  laterveiiga  9I  contitrttD»  e4  egli,  slesso 
ricera  la  dote  invece  del  figlio  (248). 

3.  Ai  pupilli  9  ai  minori ,  agi'  interdetti ,  sopra  i  beni  presenti  4 
futuri  dei  tutori,  curatori»  0  altri  aaministratori,  per  le  obbligazioni 
derivanti  dalla  levo  gestione  (360).  1  pupilli,  i  minori  e  gì'  interdetti, 
nod  aveano  nelle  antiche  leggi  alcuna  ipoteca  in  loro  favore  sui  beni 
de'  loro  amministratori;  ma  bolo  un  privilegio  di  prelazione  sopra  tutti 
i  creditori  chirografari  de'  medesimi.  11  che  era  forse  una  conseguenza 
del  principio  che  le  antiche  leggi  volevano  assicurali  gì'  interessi  dei 
pupilli  e  dei  minori  mediante  una  satisdazione  che  si  esigeva  dal  tu- 
tore e  dal  curatoFC,  ma  non  già  mediante  un'  ipoteca,  la  quale  non  si 
reputava  sufficiente  a  tale  effetto.  Ma  in  processo  di  tempo  al  suddetto 
privilegio  fu  surrogata  l'ipoteca  legale  (251)  ,  la  quale  cominciò  a 
competere  in  tutti  qne'casi.,  in  cui  avea  prima  lungo  il  privilegio,  e 
principiava  dal  giorno  ohe  i  tutori,  curatori,  ed  altri  Umili  ammini- 
stratori, avevano  assunto  la  tutela,  la  cura  0  1'  amministrazione  (262). 

4.  All'  erario  pubblico,  ai  comuni ,  alle  chiese ,  ai  luoghi  pii ,  e 
pubblici  stabilimenti,  sopra  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  degli  esattori» 
agenti»  preposti,  icontabili,  amministratori,  ed  altre  persone  obbligate  a 
render  conto ^  pei  debiti  risultanti  dall'esercizio  del  loro  impiego,  o 
della  loro  amministrazione  (2à3).  Inatto  il  nome  di  pubblico  erario,  si 
comprendono  anche  le  direzioni  0  ammioislrazioni  fiscali;  sotto  quello 
di  chiese,  Je  mense  vescovili,  abbaziali,  i  capitoli,  le  sacristle,  le  pa- 
rocchie,  le  capeìlanìe  e  i  beneflcii;  sotto  quelle  di  luoghi  pii  e  pub* 
blici  stabilimenti,  gli  ospedali,  gli  orfanotrofi,  i  monti  di  pietà,  i  monti 
frumeiitari,  i  seminari,  i  collegi,  i  conservatftri,  gì'  instituti  di  carità  e 
di  iienefleenza,  il  patrimonio  degli  studi,  le  corporazioni  eccleiastiche, 
secolari  0  regolari  i  e  .tutti  i  luoghi  cotisacrati  alla  religione ,  retti  o 
tutelati»  a  norma  de'  sacri  canoni,  dagli  ordinari  diocesaui  (264). 


(249)  Zaxcr*  loc.  cit.  n.  GO.  Ruota  ,  nella  Tudertina  rcstitutionis  dotis ,  et 
soloUonis  spillatici,  23a  Giugno,  1820.  Tibebi,  $.  6. 

(250)  Reg.  giud.  art*  11 7.  b.  3.  God.  civ^  Fbaivc.  art.  2121.  Cod.  delle  D. 
S.  art.  2007.  God.  PAàMiufS.  art.  2172.  God.  T1C15.  art  1150.  Cod*  Albebt.  art 
2174.  Legge  Toscana,  art.  64^  n.  ^ 

(251)  L.  22.  de  adm«  tut. 

(252)  L.  6.  $«  ult.  God.  de  bon.  quae.  lib. 

(253)  Reg.  giad.  art.  1174  $.  4.  God.  civ.  Fra5c.  art.  2121.  God.  delle  D. 
S.  art.  2007.  God.  Pabxbss.  ai*t.  2t72.  God.  Ticin.  art.  1150,  God.  Albert,  art. 
2169.  L^ge  Toscana,  art.  64.  n.  4. 

(254)  Reg.  giud.  art.  118. 
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5.  Allo  8tiM  pobUieè  «rarie  sopra-  tutti  i  beni  presènti  è  lìiti<ri 
dì  ogni  contraente  che  assuma  verM>^  di  esso  eoo  atto  puMlieo  qaaU 
sivoglia  obbligatiolie  »  per  1^  adenpitneBlo  de'  patti  stipulali.'  Snii*  oiv 
gìDe  delle  ipoteche  coiices»e  al  pubblico  erario,  non  che  alle  univer- 
sità 9  hanno  luogo  quelle  medésime  osservazioni  ohe  da  noi  veonerH 
fatte  io  ordine  ai  privilegi. 

Tutte  le  ipoteche,  delie  quali  abhiamd  fatto  nnfnziéne  io  ^nestd 
titolo ,  si  chiamano  tacite ,  perché  esistono  sen£a  alcuna  cotfvenziìme 
espressa,  ed  opei'anO  sai  belli  del  debitore  in  forza  d^la  legge^  preiH 
dendo  origine  dalla  eelebrazioiie  dèi  inatrittonìo,  rignaréo  alle  mogli; 
dal  giorno  deit' assunta  aflimlnistrazioiie,  riguardo  ai  pupilli,  mhiortj 
interdetti;  e  dal  giorno  dell*  ammìnisti'azioife  6  iA  c^eMato  eootraU», 
riguardo  al  fisco  ed  alle  iiUlversità.  Non  v'  ha  alenil  dubbio  dM  MrtM 
questa  considerazione  si  possano  èhiainare  tàcite  anche  oggigiorno;  ma 
sotto  la  considerazione  del  carattere  di  pubblicità ,  ìsl  quale  sono  ogu 
gigiorno  soggette  tutte  le  ipoteche^  e  per  conseguenj^a  aireho  le  legali, 
si  pud  a  buon  diritto  sostenere  che  itofi  vi  sia  ipoteca  tacita,  la  quale 
operi  di  per  sé  efficaOeihedté ,  mediante  il  solo  contratto  ,  amministne' 
zione  0  matrimonio.  Quella  legge  che  per  togliere  gV  incodveriienti  che 
anticamente  derivavano  dall'  oscurità  del  sistenia  ipòteoario/  ha  sogget^ 
tato  le  ipoteche  alla  sdlenHità  dell'iscrizione,  non  ha  éccettnalo  dalU 
regola  le  privilegiate,  ossia  quelle  che  furono  introdotte  in  favore  delta 
persona.  Ma  siccome  il  pupillo^  il  idinore^  V  interdetto,  la  fettmlna,  e 
tutti  quelli  che  vengono  loro  assimigliati,  sono  riputati  dalle  leggi  tn^ 
bili  di  provvedere  ai  propri  interessi,  e  sotto  questo  i^pportò  menti- 
vano una  considerazione  maggiore,  cosi  la  legge  noti  addostò  loro  il 
carico  di  prendere  V  iscrizione ,  commettendone  l' obbligo  àgli  stessi 
mariti ,  tutori,  e  curatori ,  ed  anche  agti  stéssi  notai  e  cadeeHiéri  che 
intervengono  agli  atti  rispettivi.  E  perchè  sitfotta  diSfkHuzione  non  dP 
ventasse  inutile  a  fronte  della  trascurane  o  della  poca  fede  delle  per' 
persone  obbligate  à  prenderla,  furono  saviamente  ordinate  alcune  nli-' 
Surè  correlative  per  costringerle  ;  é  in  questo  sodo  fra  loro  conformi 
tutte  le  vigenti  legislazioni.  (25à). 


(255)  Rcg.  giud.  art.  1 32*  e  scgg.  CÌod,  civ.  Frahc.  art*  21 36.  e  scgg.  Cotf^ 
DBLLC  l>.  S.  ai*t.  2022.  cscgg.  Cod.  Parmb5S.  art;  2207.  Codì  àlbekt.  art.  2219.* 
e  segg.  Legge  Toscana,  art.  97  i  t  $e^4 
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L.  SèDatocònsalto  9  I  « 

P(sf  fbfara  disposizione  del  diritto  cohinne  si  accorda  nn  priviìe- 
Ifio  a  quel  erìeélloilB  che  prestò  danaro  per  la  riedificazione  di  un  edU 
flclo;  e  quésto  privilrgio  si  accorda  per  estensione  anche  a  quello  che, 
dietfo  mandato  del  proprietario,  somministrò  delle  somme  ai  condutto- 
re dell'  opera.  Non  dubito  che  questo  privilegiò  abbia  luogo  anche  og- 
gidì ,  essendo  certo  che  chi  prestò  delle  somme  per  la  riedificazione 
di  un  edificio  \  pei*  arTelitùrii  prècedentetnente  i'óvinàto ,  fece  salva  la 
cavea  della  sicoiH»2a  comiie ,  itepiegando  il  danaro  per  la  sua  con- 
servazfolie.  Lb  nostre  leggi  in  fàfti  si  esprimono  in  modo  generale ,  e 
coneedottO  il  privilegio  a  chiunque  abbia  sostenuto  delle  spese  per  con- 
servare una  cosai  sulla  cosa  Messa  conservata.  Ed  è  assai  probabile  che 
avendo  esse  sancito  in  genere  questo  privilegio  contro  le  disposizioni 
del  diritto  coiMine,  Tabbitino  lasciato  sossìstere  In  ispecle  si^cDiido  le 
disposi2ioni  della  legge  comune.  Ritengo  bendi  che  in  ogni  easollpri- 
vil^o  non  si  pòssa  esteMeré  Mire  V  aumento  di  Yalore  pi^ovenntd  al 
fondo  (»66)i 

Ili  FoBupoilio*,  Si 

La  legge  romana  non  solo  accorda  il  diritto  dì  tacito  pegno  al 
ioenlife  per  le  pensiohi  0  mercedi  che  se  gli  debbono  pagare  dal  eoo- 
dnttere;  ma  etìaikdlo  p«r  le  deteriòrairioni  che  questi  po»a  aver  reca- 
to Dèi  fondo  tolto  a  pigione.  Le  noetre  l^gi  non  icariano  del  privile- 
gio, che  per  le  prime;  tacciono,  riguardo  alle  sécttnde.  Ma  siccome 
nella  lìatura  delle  obbligazioni  dell'  affittuario  v^  ha  pur  quella  di  es- 
sére con  1^  azione  di  locato  tenòtb  alle  spèse  i  deteriorazioni  e  danni , 
cagionati  da  sua  colpa ,  così  non  dubito  che  nelle  parole  della  legge, 
le  quali  fttOludòno  eziandìo  le  altire  oi^lìga:iìòni  dell*  af^tùario ,  si 
eemfmnda  il  privilegio  anche  per  le  deteriofaaioni  ch'egli  possa  avé^ 

eagiMate  {^61)i 

» 

L  Si  horréiuil^  5. 

Ne^  prèdi  rustici  noii  aveva  luogo  ipotecit'  sulle  òdse  ivi  iiifrMot- 
te  0  improntate,  se  non  nel  caso  che  non  producessero  alcun  frutto. 

(256)  Reg.  giud.  ai*t.  84. 

(257)  Reg.  glud.  art.  77.  n.  3; 

PAITB  IT.    DB*  DIGESTI  % 
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Ammessa  tale  ipoteca  nf^ir  antica  e  nooTà  Ronia  e  ne*  ^iibborghi  ^GiV 
Ftinìano  in  seguito  T  estese  a  tatte  le  proyiriele  (358).  OggiKiorno  fiè- 
ro esa  non  discende  dalla  tacita  convenzione  ;  siccome  os^tenra  Nera- 
zio  ;  ma  bensì  dalla  legge  medesima ,  indipendentemeitte  da  qoaindqoè 
convenzione  (259). 

Le  Eò  joré  ì  4» 

La  notabile  diliéreasa  che  correa  tra*  |>redi  orb^ni  e  rostici  ri^ 
guardo  alla  tacita  ipoteca  concèssa  al  locatore,  ctfnsialeva  in  questo,  dw 
ne*  primi  1*  ipoteca  si  estendt^va  su  tutte  le  co<é  dal  coadattarè  ttaié 
nel  fondo ,  e  né*  Secondi  sn*  frntti  che  i  medesimi  piMnoevano,  salv^ 
V  eccezione  da  noi  accennata  rieiìa  legge  aniecedeiitè.  fi  perdi ,  aaoi^ 
ma  delle  leggi  romane,  non  avea  loégo  alcma  tacila  ipdtéc» snlle co-' 
se  dal  fittaiuoltf  o  colono  recale  nel  predio  rustico  4  ae  non  nel  case 
di  un?  convenzione  e^ressa  (960).  Le  odierne  legislazioni  hanno  adol' 
tato  un  principio  contrario ,  sottoponendo  al  privilegio  non  solo  i  Crai- 
ti  de*  fondi  rustici  ^  ni«  eziandio  il  valore  di  tulio  ciò  che  serve  t 
guarnirli  e  a  coltivarli^  La  sottra  legge  concorda  eòn  qnesto  diritto 
ipotecario  internazionale  italiano  :  eSia  non  fa  alcnna  distinzione  di  fon* 
di  ;  ma  indistintamente  e  congiuntamente  soUopolie  al  privilegio  ì  fnit^ 
li  e  le  cose  che  «sislond  nel  fondo  locato  (9ftl).  È  lioCo  il  principio 
che  non  può  aver  luogo  distlncione  ,  allorché  non  disUngoe  la  l^ggo) 
«  questa  dislinaione  vieflie  anche  meglio  riprovala  4  allorché  vi  si  dp* 
pongano  U  ade  parole^ 

Im  Cuna  ^bitor,    & 

Dai  tenore  di  qhesla  legge,  e  da  altre  poche  simili»  tt^uéto  ^'ia^ 
terpreti  a^gómenio  esservi  nel  diritto  romana  anche  naa  specie  di  aa* 
ticrisi ,  la  quale  non  d^va  da  alcuna  cdnven  zinne  és|N'essa  »  ma  so- 
lo dalie  presunzioni ,  0  i  meglio  ,  da  una  convenzione  tacila.  Il  Vinaio 
riprova  altamente  questa  opinioBe ,  ed  altri  parécchi  trovano  in  questo 
testo  qualche  garbuglio  che  pòco  giova  riferire.  Secondo  la  dìisposizio- 
he  dèlie  f igenli  legislazioni  V  aifticrisi  non  può  stabilirsi  ohe  median- 


(258)  L.  uit.  God.  hoc  tit. 
J259)  Rcg.  giud.  art  77.  n.  5. 
(26Ò)  Hic.  et  h  5.  Cod.  eod.  l  5.  Gid.  l<Kcat. 
(7&\)  Reg.  giud.  art.  77.  $.  5; 
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10  scrittora  (969)  y  «  con  eie  resta  prèciosa  la  strada  a  tutte  quelle 
.  quist^oni  che  si  potrebbero  muovere  dall'  ammettisre  uà'  antlcrisi  dedoc* 
ta  dalle  conghletture  e  dagl'  iudizi.  Presso  noi  per  disposizione  de'  Sa« 
eri  Canoni ,  salTO  alcune  eccezioni ,  io  genere  è  proibita  (963). 

h,  Est  diférenlM,  9. 

Qpesio  responsi  di  Paolo  non  è  che  una  limitazione  o  eccezione 
ulta  regola  generale  »  per  la  quale  il  creditore  che  ha  un'  ipoteca  a 
suo  vantaggio ,  può  n^uovere  V-  azione  reale ,  non  ostante  che  le  cose 
ipotecate  abbiano  fatto  passaggio  nelle  mani  de*  terzi.  Neil"  odierna  giu- 
r|sprudeD»i»  contro  I9  suddetta  regola  generale,  conyien  distinguere 
fi  privilegio  concesso  sopra  i  mobili ,  da  quello  che  si  concede  sopra 
gr  immobili  t  il  primo  nop  segue  la  cosa  presso  i  terzi;  H  secondo  vi 
rimane  sempre  inerente»  non  ostante  il  suo  passaggio  in  altre  mani  (964). 
Si  rende  quindi  manifesta  1^  differenza  deir  odierno  sistema  ipotecario 
da  quello  delle  leggi  romane,  riguardo  ai  dirittr  4^  Focatore  sui  fratti 
e  sui  mobili,  imperocché  essendo  questo  dirigo  nelfo  leggi  romane  u- 
oa  perfette  ipoteca ,  il  l<H»tore  la  coQservava  tn  qu^unque  modo  pas- 
sassero le  cose  <fhe  ad  essa  fiissero  state  s<)ggette;*ma ,  secondo  il  uno-* 
vp  sist^ina  ipoiecmrio ,  allorché  1  frutti  0  i  mobili  sono  stati  traslocati 
dal  I nego  ov'  erano  collocati ,  e  passati  nelle  mani  de'  t^rzi ,  il  loca- 
tore perde  il  suo  diritto ,  qua|on|  abbbi  mancato  dì  brìi  sequestrare 
a  tempo  debito  (96$); 

L.  Tntoris,  10. 

li  erede  di  un  tutore  feco  transazione  con  1*  erede  del  pupillo»  e, 
pagata  la  maggior  parte  del  debito ,  costituì  un'  ipoteca  pel  residuo. 
Fu  domandato  se  la  cosa  sottoposta  a  ipoteca  dovesse  rimanere  obbli- 
gata anche  pel  contratto  anteriore.  Il  Giureconsulto  rispose  per  1'  af- 
fermatlval  Accursio ,  contro  l' aperta  disposizione  di  questa  legge ,  fu 
di  sentiniento  che  la  cosa  non  dovesse  a  patto  alcuno  rimanere  obbliga- 
la pel  contratto  «qtepedente  ;  ma  che  solo  potesse  emi^e  trattenuta  per 

(262>  CoD,  civ.  Fravc,  art.  2085.  CoD.  delib  D.  S.  art.  1955.  Cod.  Auzar. 
art.  ai39« 

(263)  Veggasi  quello,  che  abbiamq  de^o  nella  1.  1.  J.   3.   TU.  I.  di  c|qcsto 
{ibro. 

(264)  Ueg.  glud.  art.  70,  71. 

(265)  Pothier^  du  coi)tr.  de  louag.  n,  228. 


64 

ci^  ebe  tosìfe  dorato  in  tojm  4H  nied«siiQQ,  Ahri,  ^ir  ojQppslq ,  rlttin*; 
nero  che  odia  presente  fattispecie  si  avesse  a  intendere  interTeniita  fra 
le  parti  la  tacita  convenzione  che  la  cosa  dovc^sse  rimanere  obbligata 
per  r  antico  contratto ,  ,nel  caso  che  la  transazione  non  venisse  adeio- 
pinta.  Né  pertanto  mancò  chi  sostenne  che  siccome  la  transazione  inda-; 
ce  novazione»  e  questa  lo  sciogiimentp  della  prima  obbligazione,  cosi, 
non  potendo  la  cosa  rimanere  obbligata  per  un  contratto  già  sciolto  e 
finito,  la  disposizione  di  questa  legge,  qnalunqne  sia ,  si dqvesse  abo- 
bolire  (266),  Meli'  odierno  sistema  ipotecario  ,  in  cui  non  vi  sono  al- 
trimenli  tacite  ipotecl^e ,  siffatta  quistione  può  parere  saper|lu^.  L*  iscri- 
zione che  M  esige  dal  medesimo  ,  dee  contenere  V  indicazione  delia 
quantità  dell' importare- de'  crediti  campitali  (267),  la  data  e;la  quali- 
tà dell'  atto ,  da  cui  nasce  l' ipoteca  e  la  c^usa  d^l  credito  (268)  ;  e 
qnesta  iscrizione  non  ^  valida  che  pejj^,  la  somma  e-^pressa,  ancorché 
dall'  atto  costitutivo  del  debito  risultasse  che  la  somnia  dovuta  è  mag- 
giore dell'espressa  (269),  Appare  quind^  a  occhi  veggenti  che  Tipo- 
teca  data  in  forza  di  un  cantfatto  e  per,  una  determinata  somma,  noa 
si  j[)uò  intendere  pf;esso  noi  tacitamente  costituita  anche  per  uit  contrat- 
to precedente ,  e  per  u^a  somqia  maggiore. 

(266)  AxiTUMN.  conftr.  du  droit,  liic. 
.    (267)  Reg.  giud,  ai*t.  142.  n.  3Ì  Con.  civ.  FitAirc.  ari.  tHB.  d.  4.DoD.i«ur 
D:  S.  art.  2042.  n.  4.  God.  PABìiftiis.  art  2193.  Con.  Tiom.  art  ^61.  OoftAir 
BiRT.  art.  2243.  il  4«  legge  To$caiia,  ^.  82.  n/4. 

(268)  Reg.  giud.  d.  art.  142.  n.  2.  God.  civ.  Fiuscd  art  2t48.  n.  3.  Coa 
DELLE  D.  S.  art.  2042.  n.  3.  Gob.  Pahmens.  att  2193.  Goo.  Ticiiv.  art.  1161.  CoiK 
ALBERT,  art.  2243.  n.  3.  Legge  Toscana,  ait.  82.  n.  3. 

(269)  Reg,  gi«d.  art.  1 53, 
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TITOLO  Ili. 

QUAU  COSB  DATB  IH  VMMO  O  ÌK  fPOrBGA  NON  POSSONO  Bft»BRB  OUUGATE 

SOMMARIO 

JRraspetto  4d  presene  titolo  secondo  U  dirUio  romano  :   legi" 

fla^ione  fnodcrnq. 

« 

Per  regola  generale  del  diritto  romano  go«|iipq«e  cosa  cbe  pos- 
iMt  essere  comperata  o  Teodota,  può  essere  dtresl  Tuffetto  di  un  pe- 
gno 0  di  BO'  ipoteca  (270) ,  salvo  la  cosa  altrui  »  hi  quale  può  essere 
yeoduta»  ma  non  ipptée^.  È  chiaro  adnoqaf»  che  f&t  le  leggi,  del  di- 
ritto comune  possono  essere  l' oggetto  di  un  pegno  q  di  un'  ipoteca 
tntte  quelle  cose  eh;  ^no  in  commercio ,  e  che  potìsono  offerire  una 
sicurezza  al  coeditore*  Tali  sono , 

1.  Lo  statolibeco  ;  ma  in  questo  caso  »  yeriflcaipdosi  la  eendizio-. 
ne ,  il  pegno  e  V  ipoteca  si  estingue  (3  71)* 

2  11  predio  en&teutico  e  il  superficiarfo.  Tanto  V  ano  che  1'  al- 
tro non  possono  essere  oni^orati  e  ipotecati  che  insieme  a'  pesi  che 
spnp  loro  inerenti  (272).  Dà  questa  sorta  di  pegno  non  viene  in  conto 
alcuno  diminuito  il  diritto  del  proprietiprio  del  snolo  riguardo  alle  mer- 
cedi ^  e  a  tutto  ciò  che  fu  in  suo  favore  convenuto  (273). 

.  S.  Le  servitù  personali ,  come  V  usufrutto.  Pe)  resto  V  nsufiruttua- 
rio  non  può  ipotecare  Ip  stesso  diritto  di  usufróttó  ,  mentre  sarebbe 
un  assurdo  cb'  egli  potesse  sottoporre  a  pegno  o  ad  ipoteca  quello  cbe 
non  può  alienare;  ma  può  bensì  assoggettare  a  pegno  o  ad  ipoteca  la 
stessa  facoltà  di  conseguire  e  pecoq[>ire  i  fìrutti,  mentre  nulla  vieta  che 
egli  la  possa  anche  vendere  (274).  Per  i^agione  più  forte  il  proprieta- 
rio può  costitnire  in  p^no  ò  in  ipoteca  V  usufrutto  di  una  cosa  pro- 
pria. . 

4.  Le  servitù  de'  fondi  rustici  (27S).  Per  servitù  di  fondo  rustico 
non  intendiaipo  però  una  servitù  formata  e  già  costituita ,  mentre ,  es- 

(270)  L.  9.  $.  1 .  ir.  de  pign.  et  hypoth, 

(271)  L.  ia.  J.  1.  hoc  tu. 

(272;  L.  16.  J.  2.  4c  pign.  act.  1.  13.  J.  3.  de  pigaor.  et  hypolh,  1.  15.  qui 
pot.  in  pign, 

(273)  L.  15.  ff.  qui  pot.  in  pigìi.  1.  IJ?.  ff.  de  pign.  acf. 

(274)  L.  11.  jj.  2.  ff.  de  pign.  ci  hypolh. 

(275)  L.  12.  de  pign.  et  faypoti). 
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sendo  le  servitù  diritti  inerenti  ai  predi  »  siirebbe  un  a»ni^  che  il 
debitore ,  al  coi  predio  è  dovuta  »  potesse  pei^mettere  >l  creditore»  seih 
za  il  consenso  del  proprietario  del  predio  serviente ,  di  ùir  uso  di  ih 
Da  servitù  »  la  qoale  è  dovuta  al  predio  del  debitore  •  e  non  al  sno } 
ma  intendiamo  una  servitù  da  costituirsi ,  ossia  cbe  U  debitore  foi^ 
in  luogo  di  pegno  o  ipoteca  ,  concedere  al  suo  vicino  creditore  il  dir 
ritto  di  passaggio  o  altro  simile»  finché  non  abbia  pagato  11  debito»  eoa 
aggiunta  la  facoltà  di  vendere  il  medesimo  diritto  ad  altro  vicino,  qua» 
torà  il  debito  non  venga  a  sno  tempo  pagato.  Le  servitù  de*  predi  or- 
bani  non  possono  essere  V  oggetto  di  un  pegno  o  di  un*  yK>teca  (276 . 

6.  Un  credito  o  un*  azione.  In  questo  caso  il  creditore  ha  il  dirk- 
to  di  esigerlo.  Se  il  credito  consiste  in  una  somma  di  danaro ,  la  soni- 
ma  riscossa  induce  la  compensazione  con  la  somma  dovuta:  se  consi- 
ste in  altre  cose  »  il  creditore  ha  il  diritto  di  ritenerlo  in  pegno  (277). 

6  La  medesima  azione  ipotecaria  (278).  In  questo  caso  viene  al 
secondo  creditore  concessa  razione  utile ^  e  il  dfritto  di  pegno  od*i-! 
poteca  non  sussiste  »  se  non  in  quanto  sussiste  il  primo  (279). 

7.  Tutte  le  cose  mobili»  ed  anche  gli  stessi  fondi  di  eonimercìo» 
composti  di  oggetti  mobili  (280). 

8.  Tutte  le  cose»  tanto  corporali  che  incorporali»  presenti  e  futu- 
re »  proprie  ed  altrui  »  purché  in  quest'  ultimo  caso  il  padrone  de)U 
cosa  consenta  »  o  ratifichi  in  seguito  il  contratto  (281). 

9.  Finalmente  anche  la  cosa  altrui»  indipendentemente  dal  consienso 
del  proprietario»  purché  oppignorata  sotto  la  Gondizione,  se  diverrà  propria 
del  debitore  oppignorante  (282).  Mancando  questa  condizione  U  con- 
tratto è  nullo  ;  ciò  non  ostante  esso  può  confermarsi  »  se  il  debitore 
ne  diventi  padrone  in  seguitò»  atteso  la  nota  regola»  che,  confermato 
il  diritto  di  chi  dà  »  si  conferma  anche  quello  di  cU  ricéve  (98^. 

11  carattere  di  pubbUcità»  sul  quale  basa  oggigiorno  la  garanzia 
ipotecaria  »  esige  per  conseguenza  la  stabilità^  degli  oggetti  che  si  of- 
frono in  sicurezza  de'  creditori.  E  in  fatti»  sarebbe  inutile  di  rei^der 

(1 76)  D.  l.  1 1 .  de  pign.  et  hypoth. 

(277)  L.  18.  de  pigo.  act  1.  4.' Cod.  qaae  res  pign.  vel  bypodi. 
(278X  L.  13.  $.  2.  ff.  de  pign.  et  hjpotii.  1.  4.  God.  boc  4ìt.  1.  1.  God.  «i 
pign.  pignor. 

(279)  L.  1.  l.  2.  God.  si  pign  pignor. 

(280)  L.  34.  de  pign»  et  hypoth. 

(281)  L^  27.  de  pign.  act.  1:  16.  $.  1«  de  pign.  et  hypoth. 

(282)  L.  16.  $.  7.  de  pign.  et  hypoth. 

(283)  Im  4t.  de  pign.  act.  junct.  1.  42.  de  osurp.  et  nwc. 


(274)  GoD.  crr.  F*hakc.  art.  2071.  2072.  Godj  Avstb.  art.  448.  God.'  db&- 
ic  Jk  S.  art:  1941;  1942.  Goo.  Parhers.  art.  1098.  God*  Ticin.  art«  1131.  God. 
AuBRT.  art.  2124;  2125;  Le^e  Ttfseana  del  2.  BÌa|^o  1836.  art.  29. 

(285)  Reg.  gidd.  art;  'l  04.  e  segg.  God.  civ.  Faine:  ai*t.  3114.  God.  àvstb; 
art.  448.  God.  dbllb  fi.  S;  art.  2000.  God.  J^ìmìevb.  art  2165.  God.  Tictiv;  art. 
1142.  God.  àuvrt.  art;  2163.  Git.  legge  T^scaaa^  art.  56; 

(286)  Reg.  giad.  art.  107. 

(287)  Git.  art;  107; 
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pubblica  fln'  iscrizione  sòpt*a  nna  cerU  specie  di  beai  che  può  cambiai 
t>adrorte  ogni  mòtileiitó .  e  éhe  diflScilnlente  si  pad  riconoscere  »  qualo- 
ra abbia  fatto  passaggio  nelle  mani  tie^  tei'zi.  Questa  differenza  di  prin- 
cipi] fra  r  antica  e  moderna  ginfispiliden^a  ha  posto  fra  il  pegno  e 
i*  ipoteca  quella  riniai'cherole  disianza  che  non  avea  presso  i  romani, 
il  primo 9  come  presso  gli  antiche  lìa  luogo  in  qnalsifoglia  còsa,  la  qua- 
le offra  una  sicnrena  al  creditore  che  la  rice?e  (284).  La  seconda  non  ^ 
ha  Inogo  che  negK  Inimoblli»  e  in  tutto  cid  Hhé  dalla  lég^e  ùene  conr 
slderato  come  immobile  (38&) 

6Ì*  ininibbill  sono  di  due  specie  :  Uti  per  natui'a  e  tali  per  desti- 
iiazioiie  0  pei'  finzione  della  ìe^ge;  Immobili  per  natura  sodo  quelli 
che  non  si  possono  mnOvei'é  né  per  se  stessi ,  uè  per  effetto  di  una 
forza  esterna)  come  ie  proprietìi  fondiarie  $  e  generalmente  tutti  gli  e- 
diflci,  tanto  rustici  che  urbani:  immobili  tìèr  flnzieue  della  legge s(h 
ho  quelli  che  di  loro  natura  sono  in  effetto  mobili ,  potendosi  como- 
damente trasportare  da  un  luògo  all'  altro  ,  senza  detrimento  e  senza 
danilo  ;  ma  che  per  loro  destinazione  vengono  coiislderati  come  Immo- 
bili e  capaci  d*  ipoteca.  Tali ,  per  esempio ,  sodo  i  mobili  inerenti  agli 
edifici  urbani ,  e  i  semoventi  destinati  a  formare  la  dote  o  V  istromen- 
to  de'  fóndi  rùstici.  Questa  ipoteca  però  noil  si  può  costituii^  separata- 
mente/è  dtii^a  fliichè  i  mobili  o  semoventi  rimangono  nella  lóro  de- 
stinazione (386);  Donde  apprendiamo  che  questa  sorta  di  beni  cónsei^ 
ta  il  suo  caratici^  d^immobile,  finché  resta  inerite  al  fondo,  in  coi 
si  trova  air  època  della  costituzione  dell'  ipoteca  imposta  sul  fondo  me- 
desimo 9  e  che  per  conseguenza  riprende  la  sua  vera  natura^  come  prl- 
ina  venga  separata  è  tolta  dalla  sua  collocazione  e  destinazione.  U  tal 
caso  essa  si  libera  totalmente  dall'ipotéca  ,  a  cui  soggiacea^  e  céàsa  di 
essere  una  garanzia  pel  creditore  (287). 

Laonde ,  secondo  l' odierna  ginrisprudeiiza  »   còse  capaci  d' ipoté^ 
cà  f  sono  ; 

1;  Un  proprietà  fondiarie ^^  sulle  quali  cade  11  dominio  fondiario; 
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cioè  i  predi  urbani  e  i  predi  riisllci ,  nel  ctii  suolo  le 
desìme  si  trovano  srabilite  (288). 

2.  L' nsiifrntto  degli  stesM  prèdi  e  de'  loro  aceéssòri  y  flÉcbé  eh 
ra  il  diriuo  dell' usarrdUilarìo  (289). 

3.  Il  doiiiinio  utile  e  il  dominio  diretto  odi' enfitènsi,  e  dsiKdiitf 
di  e  si  separatamente  (290^. 

4.  I  molini  fissi  e  strnttili ,  ritenendosi  essi  nella  classe  delle  pn»^ 
prietà  fondiarie  capaci  d' ipoteca  :  i  fin?  ialiti  ed  asportabili  ne  sono  e- 
sclusi  (291  )•  La  stessa  regola  e  la  stessa  disposizione  ba  laogo  np^ 
porlo  ad  altri  opifici  di  simil  genere. 

Tutto  ciò  ci  porta  a  concbìiidere  che  non  pnò  oggigiorno  aver  Inda- 
go ipoteca  nello  statojibero ,  nelle  servitù  de*  fondi  rostici ,  ne'  credi- 
ti e  nelle  azioni ,  nella  stessa  ipoteca ,  e  ne'  fondi  di  comnercio ,  ri^ 
manendo  in  proposito  abrogale  Intte  qndle  disposizioni  del  diritto  co- 
mnne  che  dispóngono  il  dòntrario. 

Quanto  allo  statolibero ,  non  v'  ba  alcun  dnbbb ,  iÌM  é»endo- 
^ì  oggigiorno  tiòmini  in  condizione  di  bestie  cbe  si  possano  veiidenf^ 
allenare  e  ipotecare ,  al  pari  delle  cose. 

Quanto  alle  serviti^  de'  predi  rustici ,  può  dir^i  Io  stessa  y  iien- 
tr'  esse  9  considerate  Isolatamente ,  non  possono  offerire  una  siéureizi, 
e  neppure  hannd  valore  di  esistenza ,  se  non  pel  proprietario  del  fon- 
dò dominante.  L'  odierna  Icg^e  toglie  su  questo  fàppdrto  qualunque 
<Bs}tazione  *.  l'ipoteca,  ella  dice  ,  ifòn  puÀ*  àvév  Itìdgó  cbe  nelle  proprie- 
tà  ,  sulle  qilali  cade  il  dominio  fondiario.  Ora ,  una  servitA  ton  è.prd- 
prietà  y  é  mohtf  meno  cade  sopra  essa  alcun  dominio.  Il  dominio  e  h 
Servitù  sono  le  càuse  piassimo  del  diritto  reale  y  ma  scpanfte  è  distlB- 
le  i  còme  l' ipoteca  medesima. 

Quanto  a'  mobili  e  alle  azióni ,  Ui  liosti^  prdposicione  è  «goal- 
mente  chiara!:  la  legge,  nel  determinare  i  benft  die  sonò  capaci  d' ipcn 
teca ,  non  contempla  che  quelli  che  sonò  immobili  per  natura  o  per 
destinazione ,  ed  esclude  apertameme  quelli  cbe  sono  tali  per  1'  iqpget^ 

(288)  Rag.  gìud.  art.  104.  m  1.  Cod.  cnr.  Frauc.  art.  ^118.  n^  1.  Con.  dblez 
D.  S.  arti  2004.  n.  1.  Cod;  Pàsìmeusì  art.  2166.  $.  1.  Con.  Ticir.  ^t4  1145.$. 
1.  Codi  AuiettT<  art.  2108.  n.  1.  OUtt  le^  Toscana,  arL  S6. 

(289)  Ré^.  gtUd.  aH.  104.  lu  2;  Con.  ctf.  Frauc.  arti  ^18.  n,  2.  Òodu  nntf 
D.  S.  art.  2004.  it)  2.  Gòd.  Paambvs.  ali.  2166.  $.  2.  Goto.  Tìgi5;  alt.  1145.  $. 
2;  GoDi  ÀLtfeRT.  érU  ^1(96.  n.  2. 

(290)  Reg.  giud.  art.  104.  U.  3;  GÒ0;  Pittcmu.  u!L  2l66a  f  *  3.  Copk  Auttr. 
art.  2168.  J.  3i 

(291)  Reg.  giud;  art.  105. 
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to  j  €Ui  si  riferiscono  (292).  Nulladimeno,  qaanto  alle  azioni  reali ,  la 
suddetta  regola  può  ricevere  alcune  dichiarazioni.  Suppongasi ,  per  e* 
sempio ,  cbe  un  venditore  abbia  alienato  un  fondo  col  patto  a  redime- 
re ,  ovvero  che  nella  vendita  sia  stato  enormissimamente  leso.  Non  v'ha 
alcun  dubbio  eh'  egli  possa  consentire  un'  ipoteca  sul  fondo  venduto , 
la  quale  rimane  totalmente  subordinata  all'  azione  eh'  egli  può  inten* 
tare  (293).  Tuttavolta  il  creditore  ipotecario  non  può  io  tali  casi  eser- 
citare i  suoi  diritti ,  se  non  dopo  aver  fatto  pronunciare  la  rescissione 
del  contratto  ,  o  esercitato  la  ricupera  ,  mentre ,  prima  di  quel  tempo, 
egli  non  può  conoscere  se  abbia ,  o  no ,  realmente  ipoteca  sopra  l'im-* 
mobile. 

Quanto  alla  stessa  ipoteca ,  è  indubitato  eh'  ella  si  possa  dare  In 
pegno  ,  al  pari  di  tutti  i  crediti  e  di  tutte  le  azioni ,  ma  non  già  in 
ipoteca  9  la  quale  è  oggigiorno  apertamente  distinta  dal  pegno  (294)* 
L'  azione  ipotecaria  non  è  che  l' accessorio  di  un'  obbligazione»  la  qua* 
le  ha  ordinariamente  per  oggetto  una  somma  di  danaro  o  altri  effetti 
mobili ,  è  perciò ,  seguendo  la  condizione  del  principale ,  cui  è  con- 
giunta, non  può  essere  considerata  che  come  mobile  e  incapace  d'i- 
poteca. 

Quanto  ai  fondi  di  commercio,  alle  botteghe  e  agli  stabilimenti  d'in- 
dustria e  di  manifatture,  la  disposizione  è  elùarissima.  E  in  fatti,  i  fon- 
di di  uno  stabilimento  di  commercio  non  possono  essere  considerati  che 
sotto  r  aspetto  di  una  generalità  di  tnobili  fungibili  in  ritaglio  e  in 
massa  :  in  ritaglio,  perchè ,  come  osserva  il  sig.  Persil  ^  consistono  in 
peso,  numero  e  misura;  in  massa,  perchè  una  cosa  non  solo  è  fun- 
gibile ,  allorché  o^tii  specie  o  individuo  di  essa  può  essere  surrogato 
da  un*  altra  quantità  ,  ma  eziandio  allorché  è  di  tal  natura  da  poter 
essere  rappresentata  dal  danaio  che  è  il  primo  di  tutti  gli  oggetti  fun- 
gibili (295). 

Dalla  regola  generale  che  i  mobili  non  sono  capaci  d' ipotecj^  le 
leggi  commerciali  formano  an*  eccezione  nelle  navi  o  altri  bastimenti 
di  mare  ,  i  quali ,  benché  mobili ,  rimailgono  specialmente  vincolati 


(292)  Reg.  giad.  àrt«  1Ò6.  n.  1.  Co»;  civ.  Frahc.  art4  2119.  Con.  belle  D. 
S.  art.  2005.  Còòi  Pabmbhs.  art.  2169.  Con.  Ticm.  art.  1146.  God.  Auebt.  art. 

(293)  Reg.  giad.  art.  110.  Con.  civ.  f^aàRC.  art  2125.  Con.  delle  D.S.  art. 
2011.  CoD.  PARiiBiis.art.  2179*  God.  Albert,  art.  2186.  Git.  legge  Toscana  art.  62. 

.    (294)  Reg.  gìnd.  art.  106.  n.  1. 
(295)  Reg.  giad.  cit.  art.  100.  n.  3. 

PAETB  IV«  db'  DiaiSTL  9 
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pe*  debiti  dei  venditore:  gr intere^!  del  commercio  fecero  derogare  in 
tal  caso  anche  alle  regole  ddla  pubblicità,  mentre  la  suddetta  Ipoteca 
sopra  il  vascello  o  sopra  11  suo  prezzo  esiste  e  si  conserva  da  sé  stes- 
sa ,  senza  la  necesf^ità  di  renderla  pubblica.  Del  resto  »  perchè  i  ^redi- 
tori  possano  esercitare  i  loro  diritti ,  è  indispensabile  che  all'  arrifo 
della  nave  nel  porto  dopo  la  vendita  non  permettono  eh'  essa  parta 
di  nuovo  ,  senza  farvi  opposizione. 

L;  PupUloé  9  I. 

Conforme  al  disposto  di  questa  legge  »  i  pupilli ,  e  quelli  cbe  na- 
gono  loro  assimigliati ,  come  gì'  interdetti ,  le  donne  ,  le  persone  o  co^ 
pi  morali ,  e  tutti  quelli  che  non  hanno  facoltà  di  obbligarsi  e  dispor- 
re liberamente  delle  loro  sostanze ,  non  possono  convenire  ;  o  ilnpo^ 
re  sopra  i  propri  beni  V  ipoteca,  fuorché  per  le  caose,  e  nelle  forme 
stabilite  dalla  legge  (296). 


MJm  AtìBlQ^  O* 

V  effetto  del  diritto  d' Ipotéca  validamente  costituito  è  quello  di 
poter  procedere  alla  vendita  della  cosa  ipotecata ,  affinchè  col  prezzo 
ritratto  dalla  medesima  il  creditore  venga  soddisfatto*  Se  però  una  co- 
sa medesima  sia  vincolata  a  pia  creditori ,  il  diritto  di  venderla ,  re- 
golarmente parlando  ,  hòn  compete  che  a  quello  che  è  collocato  nel 
primo  grado  (297)  ;  quegli  che  è  collocato  nel  secondo  grado  non  pai 
in  generale  vendere  la  cosa  ipotecata  senza  V  autorizzazione  di  quello 
che  il  precede  (298),  Ma  perchè  non  fosse  in  tal  modo  resa  deteriore 
la  condizione  dèi  secondo  creditore ,  somministralrono  le  l^gi  romane 
un  mezzo ,  col  quale  egli  potesse  conseguire  il  suo  intento  :  è  qaesto 
il  subingresso  nelle  ragioni  del  primo  mediante  V  offerta  del  pagamen- 
to (299)  Nulla  di  tatto  ciò  é  derogato  nell'  odierna  giurisprudenza , 
salvo  che  il  secondo  creditore  ipotecario  non  è  oggigiorno  polla  neces- 
sità di  entrare  nelle  ragioni  del  primo  ,  e  acquistare  i  suoi  diritti  e 
privilegi  y  per  procedere  alla  vendita  della  cosa  ipotecata ,  essendo  og- 

* 

(296)  Reg.  giud.  art.lli.  Cod.  civ.  Frahc.  art.  2126.  God.  delle  D.  S.art 
2011 .  God.  Parmeus.  art.  2180.  God.  Albbbt.  art.  2185.  Git.  Legge  Toscana,  art  75. 
(298)  L.  10.  $.  7.  $.  10.  1.  3.  God.  de  distr.  pign. 

(298)  Veggasi  ciò  che  abbiamo  detto  nell*  introduzione  al  titolo  segaente. 

(299)  L.  1 .  ff.  de  disUr.  pign.  1. 5.  ff.  eod.  1.  1 .  I.  5«  1.  $^  God«  qui  pot.  Ui 
pign.  ).  3.  God.  si  antiq.  cred. 
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gi  qoeslà  ana  facoltà  che  compete  a  qnalnaqae  creditore,  sebbene  ulti- 
mo y  il  quale  abbia  uq'  ipoteca  legalmente  iscritta  (300)  ;  ma  può  ben- 
sì far  uso  del  subingresso  all'effetto  di  acquistare  i  vantaggi  e  i  pri- 
filegi  inerenti  all'  anteriorità  (301).  La  ragione  di  tal  differenza  è,  che, 
secondo  gli  odierni  costumi ,  eseguita  la  vendita ,  le  ipoteche,  qua- 
lunque siano ,  cessano  di  essere  inerenti  ai  fondi  (302),  e  si  trasmet- 
tono sul  prezzo ,  salvo  il  diritto  di  graduazione  fra*  creditori  ipoteca- 
ri (303). 


Paolo  nella  presente  legge  tratta  e  decide  la  seguente  fattispecie. 
Tizio ,  volendo  ottenere  da  Mevio  una  somma,  si  obbliga  verso  di  lui , 
e  destina  dargli  alcune  cose  determinate  in  ipoteca.  In  seguito ,  vendu- 
te alcune  di  queste,  riceve  la  somma.  Si  domanda  se  siano  obbligate 
verso  il  creditore  anche  le  cose  che  furono  vendute  prima.  Il  Giure- 
consulto risponde  che  essendo  in  libertà  del  debitore  il  non  ricevere 
il  danaro  dopo  interposta  la  cauzione ,  si  considera  che  \  obbligazione 
deir  ipoteca  sia  contratta  in  quel  tempo ,  in  cui  seguì  la  numerazione 
del  danaro,  e  che  perciò  si  ritengono  ipotecate  solo  quelle  cose  che 
erano  in  proprietà  del  debitore  nel  tempQ  in  cui  il  danaro  gli  fu  con- 
tato. In  questo  caso  adunque  l'ipoteca  non  colpisce  le  cose  alienate. 
La  ragione  di  dubitare  poteva  essere  che  T  obbligazione  è  condiziona- 
le ,  ed  essendosi  per  la  numerazione  del  danaro  verificata  la  condizio- 
ne ,  sembra  che  il  tempo  si  debba  retrotrarre  al  tempo  del  contratto  : 
la  ragione  di  decidere  è  che  nella  presente  fattispecie  rimane  in  facol- 
tà del  debitore  di  esser  libero  dall'  obbligazione ,  non  ostante  eh*  egli 
abbia  dato  l' ipoteca  sulla  speranza  della  futura  numerazione  :  in  una 
parola  la  condizione  è  potestativa,  e  non  casuale.  L'odierno  sistema 
ipotecario  non  è  contrario  alla  decisioi|e  ()i  questo  testo  (304). 


(300)  Ruota,  nella  Romana  Census  super  subrogaUone  fondi,  23.  novembre, 
1827.  Rvcrou,  $.4. 

(301)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  dette  nejla  1.  2.  del  UIqIo  seguente. 

(302)  Reg.  giad.  art.  21 5. 

(303)  Ruota,  nell'AuzimanaseulIfaceraten.  pecuniaria,  4.  Luglio,  1828*  Cor- 
si^ in  fin. 

(304)  PoTHiEB,  lotrod.  al  tit.  20.  dello  Statuto  di  Orleans,  n.  26.  27.  Persil. 
regime  ipotecar,  art.  3132.  n.  4.  Gheuieìi,  Tratt.  delle  ipoteche,  part.  1,  cap.  1. 
scit.  1»  §.  2.  n.  23. 
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* 

Osserva  Paolo  che  un  creditore ,  il  quale  abbia  scientemente  rb 
eevuto  in  pegno  da  un  genitore  il  proprio  figlio  di  fiimiglia ,  incorre 
nella  pena  della  rilegazione.  Altri ,  invece  di  rilegazione ,  scrivono  de* 
porta\ìone  (305).  Concordano  con  le  romane  le  leggi  del  Codice  (306), 
Tatto  ciò  oggigiorno  è  inusitato. 

(305)  CviAC.  ad  Paol.  s^ot.  25.  5»  ^* 
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ITTOLO  IV. 

QOAU   PES60RB  SI   COMSIbBBANO    AVERB   l'N    OIBITTO  PREVALENTE  StiL  PEGNO 
O  IPOTECA,  R  QVAU  PERSONE  SUCCEDANO  NEL  Ll'OCO  DE'  CREDITORI  ANTERIORI 

SOMMARIO 

Prospetto  del  presente  tìtolo  :  legislazione  antica  e  moderna 

Il  presente  titolo  si  divide  in  due  parti  :  la  prima  tratta  del  diritto  di 
preferenza  del  creditore,  la  seconda  del  subingresso.  Tanto  Tuno  che  l'al- 
tro vengono  in  due  titoli  distinti  contemplati  anche  ne'  libri  del  Codice. 

Quando  più  creditori  hanno  un  dtriUp  di  pegno  o  d' ipoteca  so- 
pra una  cosa  medesiina,  o  sopra  lo  ste>so  patrimonio;  e  che  il  prez- 
zo della  vendita  non  basta  a  pagarli  tntti  per  intero ,  conviene  esami- 
nare  quale  di  essi  debba  avere  la  preferenza  sugli  altri.  In  quef^to  ca- 
so ha  luogo  la  regola  generale  che  chi  è  primo  nel  diritto  di  pegno  o  d'i- 
poteca vince  il  posteriore  (307).  La  suddetta  regola  soffre  eccezione  » 
allorché  la  causa  del  credito  è  privilegiata. 

Il  pri^legio»  secoudo  il  diritto  moderno,  è  costituito  sui  mobili  o 
sngr  immobili.  Ma  prilla  che  siano  pagati  i  creditori  aventi  privilegio 
sugli  unì  0  sugli  altri ,  la  legge  accorda  ad  alcuni  crediti  il  diritto  di 
essere  so  ddisfatti  sulla  massa  dei  beni  drl  dej^itore  a  preferenza  degli 
altri.  Tali  sono  quelli  che  da  noi  vennero  collocati  nella  prima  classe 
all'introduzione  del  secondo  titolo  di  questo  libro.  La  legga  romana 
concorda  col  diritto  moderno  ,  salvo  quelle  poche  eccezioni  che  da  noi 
vennero  esposte  nel  luogo  sopra  citato.  Se  i  crediti ,  di  cui  ivi  par- 
lammo ,  vengano  fra  loro  in  concorso ,  tanto  sopra  i  mobili ,  quanto 
sopra  gr  immobili ,  si  debbono  soddisfare  secondo  V  ordine ,  col  quale 
SI  trovano  ivi  enunciati  (308).  Indi  è  che  le  spese  dì  giustizia  sono 
preferite  alle  funebri  ;  le  funebri  a  quelle  di  ultima  infermità  ,  queste 
alle  mercedi  dovute  alle  persone  di  servigio,  e  tali  mercedi  alle  som- 
ministrazioni di  alimenti.  I  crediti  che  si  trovano  in  grado  ugnale  si 
pagano  per  contributo  (309),  e  questo  consiste  nel  sottoporre  ciacuno 
dei  inedesfmi  a  una  perdita  proporzionata  alla  loro  quantità  (310). 

(300)  L.  i.  Old.  de  patr.  <|iji  filius,  1.  ft.  Cod.  qti.ic  rcs  pign. 

(307)  L.  11.  prìric.  5-  1.  1.  \2.  %  2.  ff.  hoc  Ut,  1.  8.  Cod.  lib*  8.  liL  18. 

(;i08)  Rcg.  giutl.  ai-r.  6l>. 

(-^09)  l\ryr.  giiid.  art.  7  4. 

[Z\0)  llcg.  giud.  art.  1375. 
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Prelevato  quello  che  è  necessario  alla  soddisfazione  de*  soddetti 
crediti ,  -se  si  tratta  di  creditori  concorrenti  sul  danaro   o   sul  prezzo 
delle  cose  mobili ,  nelle  quali  oggidì  non  consiste  ipoteca  »  godono  di 
speciale  preferenza  il  privilegio  accordato  al  pubblico  erario  (311),  il 
quale  viene  immediatamente  dopo  quelli  che   abbiamo   sopra  mentova- 
ti (312).  In  seguito  si  fa  luogo  a  que'  privilegi   che  nel  luogo  sopra 
citato  abbiamo  collocali  nella  seconda  classe ,  purché  abbiano  una  da- 
ta certa  anteriore  al  primo  incanto  (313).  L'  ordine,  col  quale  veogo- 
Do  indicati,  determina  la  preferenza  dei  creditori,  allorché  concorrono 
fra  loro  (314).  Nel  ca«o  che  il  medesimo  privilegio  competa  a  più  per- 
sone, si  pagano  anch'esse  per  contributo  (315).   Dopo  i  suddetti  cre- 
diti privilegiati  si  fa  luogo  alla  soddisfazione  dei  crediti   non  privile- 
giati 0  semplicemente  chirografari ,  purché  abbiano  data  certa  anterio- 
re al  primo  incanto.  Tra  questi  si  fa  luogo  alla  distribuzione  per  coo- 
tribulo,  qualora  il  danaro  o  il  prezzo  non  sia  bastante  a  soddisfarli  (316). 
L*  ammontare  dei  crediti  che  non  hanno  data  certa  anteriore  al  primo 
incanto,  non  è  calcolato  nella  perdita,  a  cui  viene  sottoposta  per  con- 
Iribnto  quest*  ultima  specie  di  creditori:  questi  crediti  si  pagano  sul  re- 
siduo, se  vi  é,  dopo  ordinato  il  pagamento  degli  altri:  cosiCTatto  resi- 
duo viene  ugualmente  distribuito  per  contributo  (317). 

Se,  air  opposto,  trattasi  di  prezzo  ritratto  dalla  vendita  de*  beni  im- 
mobili ,  la  prelazione  si  accorda  a!  crediti  da.  noi  disegnati  nella  ter- 
za classe  prò  rata  o  per  intiero,  secondo  che  si  trovano,  o  no ,  nello  steji- 
80  grado,  e  secondo  l'ordine  delle  iscrizioni  o  de'  privilegi  (318),  Le 
altre  ipoteche,  tanto  convenzionali  che  legali  e  giudiziali,  non  ricevono 
prelazione,  se  non  dal  giorno  dell'iscrizione  ne'  pubblici  registri,  des«i- 
mendosi  da  quest'epoca  1'  anteriorità  de'  creditori  ipotecari.  (319) 

Quando  il  creditore  non  é  che  un  solo,  o  sìapo  più  pari  nel  tem- 
po, a  tutti  é  noto  come  le  cose  procedano,  potendosi  tanto  da  quello 
che  da  questi  perseguitare  la  cosa  vincolata ,  tanto  se  ancora  esista 
presso  il  debitore  principale,  che  se  abbia  fatto  passaggio  nelle  mani  dei 


(311)  Rcg.  giud.  art.  1374. 

(312)  Rcg.  giud.  d.  art.  1374.  junct.  art.  89. 

(313)  Cit.  art.  1374.  junct.  art.  81. 

(314)  Reg.  giod.  art.  73. 

(315)  Rcg.  giud.  art.  74. 

(316)  Rcg.  giud.  alt.  1374.  n.  4. 

(317)  Rcg.  giud.  art.  107(>. 

(318)  Rcg.  giud.  art.  1377. 
['^VJ)  Rcg.  giud.  art.  114. 
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terzi.  Esse  però  non  procedono  co$i  speditamente»  se  non  altro  confor- 
me le  leggi  romane,  allorché  i  creditori  sono  più»  ma  diversi  e  poste« 
riori  di  tempo.  Distìnguevano  le  antiche  leggi  se  V  ipoteca  fos&se  stata 
data  a  più  creditori  insieme,  ovvero  separatamente  e  in  tempi  diversi . 
Nel  primo  caso  ciascuno  di  essi  concorreva  nell'  ipoteca  ,  senz'  alcun 
privilegio  di  anteriorità,  per  la  ragione  che  ninno  de'  medesimi  poteva 
vantare  di  avere  prevenuto  V  altro  nella  costituzione  del  pegno  ;  nnlla- 
dimeno,  scendendo  in  maggiori  particolarità,  volea  la  legge  che  anche 
in  questo  primo  caso  si  distinguesse  se  V  ipoteca  fosse  stata  data  a  cia- 
scuno in  solido ,  ovvero  in  parti  proporzionate  alla  quantità  del  credi- 
to, senz*  alcuna  espressa  (Convenzione.  Se  Y  ipoteca  fosse  stata  data  a  cia- 
scuno in  solido,  la  condizione  de'  creditori  era  del  tutto  uguale ,  e  que- 
sti potevano  promuovere  l'azione  ipotecaria,  tnttì  insieme  solidalmen- 
te ;  e  nel  caso  che  alcuno  di  loro  si  fosse  trovato  in  possesso  della  co- 
sa vincolata,  migliore  era  la  sua  condizione,  non  perchè  le  leggi  vo- 
lessero che  deteriore  fosse  quella  degli  altri  ;  ma  perchè ,  per  nota  di- 
sposizione del  diritto  ,  in  pari  causa  la  condizione  del  possessore  era 
più  vantaggiosa.  Che  se  la  cosa  fosse  stata  obbligata  in  parti ,  essendo 
diviso  il  pegno  fra'  creditori,  ciascuno  di  essi  non  poteva  promuove- 
re r  azione  reale ,  e  reclamare  il  possesso  che  per  la  propria  parte  (320). 

Ma  se  r  ipoteca  fosse  stata  data  a  più  persone  separatamente  e  in 
diversi  tempi ,  in  condizione  più  vantaggiosa  era  il  primo,  per  la  re- 
gola generale  che ,  allorché  si  trattava  d' ipoteche  e  generalmente  di 
ogni  ragione ,  chi  era  primo  nel  tempo  era  anche  prevalente  nel  dirit- 
to (331).  Maggiore  nel  diritto  intendiamo  nel  diritto  di  creditore,  non 
perchè  la  còsa  non  rimanesse  obbligata  a'  rimanenti ,  ma  perchè ,  come 
primo  creditore ,  sia  che  agisse  con  gli  altri ,  sia  che  promuovesse  le  a- 
zioni ,  sia  che  facesse  alienare  il  fondo,  sia  che  possedesse  o  che  con  es- 
so si  contendesse,  era  sempre  al  coperto  con  l' eccezione ,  e  il  pretore  di- 
fendeva r  acquirente  che  aveva  da  lui  comprato,  contro  tutti.  Il  secondo 
creditore  non  poteva  agire  con  1'  azione  ipotecaria ,  se  non  avesse  ri- 
mosso il  primo ,  0  con  1*  effettivo  pagamento  del  suo  credito  ,  o  me- 
diante novazione ,  compensazione ,  o  in  qualsivoglia  altra  maniera  (322). 

Indi  ne  avveniva ,  che ,  non  potendo  i  posteriori  creditori  far  u- 
so  efficacemente  de'  loro  diritti,  finché  non  fosse  stato  dimesso  il  pri- 
mo, e  d'altronde  non  essendo  dimesso  il  primo.,  se  non  mediante  la 


^320)  ULPfàir*  cap.  10,  de  pignor. 

(321)  L.  1.  L  3«  God.  de  pìgoor. 

(322)  L.  creditore  1.  4,  ff.  hoc  Ut. 
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v<>ndita,  frequentissimi  nel  dii*i!to  romano  erano  i  giudizi  di  evizione 
contro  i  compratori  o  terzi  possesjiori ,  il  che  non  ha  luogo  a'  gioroi 
nostri  y  in  cni  dopo  che  la  vendila  fu  eseguita  con  le  solennità  richie- 
ste dalla  legge ,  le  ipoteche  cessano  di  essere  inerenti  ai  fondi  »  e  veiH 
gone  surrogale  nel  prezzo  che  li.  r^ippresenta. 

Drl  resto ,  allorché  il  compratore  avesse  acquistato  la  cosa  o  il 
fondo  da  nn  primo  creditore ,  e  del  medesimo  gli  fosse  stata  fatta  la 
tradizione ,  rimaneva  al  coperto  da  qualunque  giudìzio  che  gli  avesse- 
ro potuto  promuovere  i  creditori  posteriori ,  per  la  ragione  che ,  aven- 
do il  primo  alienato  di  diritto,  ne  trasferiva  il  libero  dominio  alI'sH 
cquirente  (323).  Ma  perchè  fosse  maggiormente  al  sicuro,  le  leggi  del 
Codice  gli  somministravano  un  mezzo  più  efficace ,  il  quale  consisteva 
nel  comperare  V  immobile  con  decreto  di  giudice  air  asta  pubblica ,  e 
nello  stesso  tempo  intimare  a  tutti  i  creditori  ipotecari  e  privilegiali 
d' insinuare  i  loro  crediti ,  per  essére  quindi  soddisfatti  sul  prezzo  del- 
l' immobile  venduto  (324).  Oggigiorno  la  legge  ingiunge  per  tal  uopo 
la  trascrizione  del  contratto  ,  e  quale  sia  1*  effetto  dellai  medesima  ven- 
ne da  noi  altrove  osservato  (326). 

Il  secondo  creditore ,  pagando  il  primo ,  entrava  ipso  jure  nelle 
ragioni  di  lui  ^  e  teneva  obbligata  la  cosa  non  solo  per  la  sorte  e  pe' 
frutti  ch^  egli  avea  pagato  ,  ma  eziandio  per  la  sorte  e  pe'  fruiti  che 
erano  dovuti  a  lui  medesimo  (326).  Del  rimanente,  siccome  in  nn  si- 
stema eh'  era  totalmente  avvolto  di  tenebre»  non  era  cosi  facile  il  cono^ 
scere ,  se  il  creditore  ,  cui  si  pagava ,  fosse  realmente  il  primo ,  e  per- 
ciò vi  fosse  làiempre  ragionevole  timore  di  vedere  da  un  momento  al- 
1^  altro  un  altro  creditore ,  il  quale  »  avendo  realmente  il  diritto  di  an- 
teriorità ,  spogliasse  della  sua  sicurezza  quello  che  avea  pagato ,  il  ere-* 
ditore  che  riceveva  il  pagamento ,  doveva  prestar  cauzione  di  restitui- 
re il  prezzo  agli  anteriori ,  qualora  per  avventura  ne  fossero  soprag- 
giunti (327).  Tutto  ciò  recava  a'  creditòri  qnegl'  inconvenienti  che  da 
noi  venneVo  altrove  accennati ,  e  che  V  odierna  giurisprudenza  ha  t<H 
talmente  purgati  (328). 


(323)  RicHER.  univ.  civ.  el  crim.  jar.  Mb.  3.  Ut,  11.  J.  1583. 

(324)  L.  6.  de  remìss.  pigo.  jaact.  1. 1.God.  de  jur.  dom.  impetr.  1. 9.  Cod^ 
de  distr.  pign. 

(325)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXIV.  lib.  IIL  Ist. 

(326)  L.  crcditor,  $.  sciendum,  hoc  tit  1.  secandos,  God.  de  pignor.  L  alti 
Cod.  de  his  qui  in  prior.  cred.  loc. 

(327)  Aht.  Favr.  de  luit.  pigo.  lib.  8.  Ut.  20.  dcf.  27 . 

(328)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  10.  Ut.  XIV«  lib.  II.Dig. 
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n  subingresso  nelle  ragioni  delprìnio  creditore,  conosciuto  sotto 
il  Oome  di  diritto  di  offerire  ,  si  operava  in  due  maniere  per  conven- 
ztone,  0  in  forza  della  legge. 

Per  convenzione, 

1.  t^er  consenso  del  creditore  di  nn  grado  anteriore,  allorché  sod- 
disfatto dal  creditore  di  grado  posteriore ,  gli  cedeva  i  suoi  diritti  ed 
ipotéche  (329). 

3.  Per  consenso  del  debitóre,  allorché  il  creditore  posteriore  avesse 
isomministratò  danaro  per  pagare  il  creditore  di  grado  anteriore,  e  si 
fosse  rìserbato  di  essére  surrogato  nei  diritti  di  lui  ;  in  tal  caso  era 
necessario  che  il  pagamento  fosse  stato  realmente  effettuato  (330);  ov- 
verb  allorché  acquistava  la  cosa  vincolata  al  creditore  anteriore ,  sotto 
la  condizione  che  questi  fosse  pagato  col  prezzo  della  compera  :  in  que- 
^o  caso  egli  veniva  collocato  in  suo  luogo,  senza  che  la  surroga  fosse 
stata  espressamente  stipulata  .331); 

Iti  forza  della  legge. 

Allorché  un  creditore  ipotecario  di  grado  posteriore  pagava  il  cre^ 
ditore  di  un  grado  anteriore ,  senza  il  suo  consenso  e  senza  quello  del 
debitore;  nel  qual  caso  egli  veniva  surrogato  di  diritto  in  luogo  del 
creditore  anteriore  per  la  somma  pagata  o  depositata  (332). 

Il  suddito  diritto  di  offrire  ,  ossia  quello  di  essere  surrogato  nel- 
le  altrui  ragioni,  .non  competeva  sempre  indistintamente ,  né  a  tutte  le 
persone.  Su  questo  rapporto  distinguevano  le  antiche  leggi  chi  avesse 
comperato  il  pegno  è  chi  domandava  la  surroga.  Se  il  pegno  fosse  sta- 
to legittimamente  venduto  dal  primo  creditore  a  un  estraneo ,  né  il  de- 
bitore né  il  secondo  creditore  avevano  altrimenti  il  diritto  di  voler  es^^ere. 
surrogati  nelle  ragioni  dtrui,  e  rivocare  o  ritrattare  la  vendita  legittima- 
mente eseguita,  pagando  il  prezzo  della  medesima.  E  ciò  per  la  ragio* 


(329)  L.  ^12.  $.  6.  ff.  hoc  Ut.  1.  1.  L  3.  God.  de  bis  qui  in  prior.  ered.  1.  5.  Cod. 
qui  pot.  in  pign.  1.  22.  God.  de  pìgaoi'.  Con.  civ.  Fb&nc.  art.  1250.  n.  1.  Con. 
1IBU.B  D.  S.  art.  1203.  n.  1.  Gojo.  Pabmeiis.  art.^1222  God.  Ticih.  ai't,  6304  Goo. 
Albebt.  art.  1340.  n.  1. 

(336)  L.  3.  ff.  qaac  res  pign.  1.  12.  5.  8.  9.  hoc  tit.  I.  1.  God.  lib.  8.  tìt.  19. 

(331)  L.  3.  5*1 -ff- de  distr.  pign.  1.  1 7.  hoc.  tit.  God.  civ.  FRàNC.  art.  12504 
n*  2.  God.  dbllb  D.  S.  ari.  1203*  n.  2.  G0D4  Pabmbrs.  art.  1227.  God.  àlbbrt. 
art  1340.  n:  2. 

(332)  L.  1.  I.  5*  God.  qui  pot.  in  pign.  God.  civ.  Fbakc.  art.  1251.  n*  1. 
GoD.  DELLE  D.  S.  art.  1204.  n.  1.  God.  Pabmens.  art*  1238.  God.  Ticm.  art.  631. 
GoD.  Albbbt.  art.  1341.  n.  i* 

PARTE  IT.     db'  digesti  lO 
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ne  da  noi  sopra  allegata»  cioè  perchè  mediante  la  vendita»  fatta  da  quel- 
lo che  ne  aveva  il  diritto ,   il  dominio  si  trasmetteva  nel  compratore 
irrevocabilmente  (333).  Diversa  era  la  condizione  del  pegno  pretorio, 
nel  quale ,  come  altrove  osservammo ,  il  debitore  avea  talvolta  qaesta 
liceoxa.    Ma  se  il  pegno  fosse  stato  venduto  dal  primo  /creditore  alU 
sicurtà  del  debitore,  ovvero  a  un  secondo  creditore»  tanto  il  debitore 
che  un  terzo  creditore»  potevano»  offerendo  di  pagare  il  debito»  rico* 
perare  il  pegno.  E  ciò  per  la  ragione  che  la  compera  fatta  da  queste 
persone  si  presumeva  piuttosto  fatta   con  T. animo  di  voler  confermare 
i  loro  diritti»  che   con   quello  di  voler  acquistare  il  dominio   (334). 
Laonde  ciò  che  questo  diritto  aveva  di  particolare»  si  era  che  la  su^ 
roga  nei  diritti  del  creditore  pagato»  teneva   luogo  di  primo  diritto» 
senza  che  fosse  avvenuta  cessione  alcuna  »  e  senza  distinguere  se  il  cr^ 
ditore  posteriore  avesse  pagato  il  creditore  immediatamente  anteriore»  o 
no  (335).  In  quest*  ultimo  caso  egli  non  era  surrogato  che  per  la  som- 
ma che   avea  pagata  al  creditore  anteriore ,   e   non  poteva  esercitare 
alcuna  influenza  sui  creditori  intermediarli  (336).  Per  la  qual  cosa  fl 
diritto  di  offerire  poteva  essere  esercitato  dal  creditore  di  un  grado  as- 
sai posteriore  contro  colui  che  V  aveva  del  pari  esercitato  (337)  »  e  nul- 
la impediva  il  cre4itore  di  grado  anteriore  di  farlo   valere   contro  un 
posteriore  (338). 

Altrove  osservammo  qual  differenza  corra  fra  l'antica  e  moderni 
giurisprudenza  rispetto  al  diritto  di  offerire»  non  essendo  oggigiorno 
necessario  il  subingresso»  affinchè  un  creditore»  sebbene  posteriore  od 
ultimo  nel  diritto  di  pegno»  possa  procedere  alla  vendita  della  co» 
ipotecata;  mentre  seguito  il  pubblico  incanto»  e  soddisfatti  col  prezzo 
del  fondo  i  creditori  anteriori  e  privilegiati  »  può  rimanere  anche  un 
qualche  residuo  »  sul  quale  tegli  possa  esercitare  le  proprie  ragioni  (339). 
Neil'  odierno  regime  ipotecario  qualunque  privilegio  o  ipoteca  abbia  il 
primo  creditore  »  questi  non  sono  bastanti  per  impedire  la  vendita  del 


(333)  L.  obbUgaU,  2.  Cod.  hoc  tit  1.  si  creditor ,  7.  ff.  eod.  1.  1.  I.  em 
prìor,  Cod.  eod. 

(334)  L.  cam  secuodus,  5.  $.1.  junct.  1.  scq<  ff.  hoc.  Ut<  L  cum  posterioT) 
G.  il.  eod. 

(335)  L.  16-  ff.  hoc  iiU 

(336)  D.  1.  16.  hoc  Ut. 

(337)  L.  5.  $.  1.  ff.  de  distr.  pìgn. 

(338)  Paolo,  Scnt.  recepì.  IL  13.  J.  8. 

(339)  Ruota,  nella  Romana  Gensus  saper  sabrogatione  fondi,  23.  Novcmbrr, 
1827.  RrsFOLi,  J.  4. 
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fondo:  egli  può  esercitare  i  snoi  diritU  soltanto  allorebè  sbratta  del* 
.la  di&trilnizione  del  presso  ritratto  dalla  Tendita  (340) ,  il  quale  dee 
prima  di  tatto  erogarsi  nella  soddisEazione  de'  crediti  anteriori  e  pri- 
Yilegiati  (341).  Si  aggiunga,  che  oggi  non  vi  sono  Tendile,  le  quali 
ai  fiiceiano  di  autorità  pri?ata  ;  e  perciò  ,  tanto  se  la  cosa  sia  stata  ven- 
duta a  un  estraneo  che  a  un  creditore ,  ninno  ha  il  diritto  di  revocar- 
la, offerendo  il  presso,  mentr*  essa  passa  immane  da  ogni  vincolo  e  peso 
in  qualsivoglia  acquirente,  trasferendosi  i  privilegi  e  le  ipoteche  nel 
presso,  salvo  a* creditori  il  diritto  di  essere  ivi  collocati  nel  giudizio 
di  graduasione. 

1m  Qoi  dotemy  !• 

§•  Alia  caasa,  !• 

Tizio  chiese  danaro  a  Sempronio,  e  gr  ipotecò  per  tale  effetto  un 
fondo.  Sempronio  dovea  pagare  la  somma  richiestagli  entro  un  certo 
tempo;  neir infrattanto  Tizio,  avendo  del  medesimo  assoluto  bisogno, 
il  chi^  a  Lucio,  il  quale  lo  numerò  e  ricevette  in  ipoteca  il  mede- 
simo fondo.  Domanda  il  Giureconsulto  quale  dei  due  debba  essere  pre- 
ferito :  se  Sempronio ,  il  quale  fu  anteriore  nel  ricevere  l' ipoteca,  ma 
posteriore  nello  sborsare  il  danaro  ;  ovvero  Lucio  che  fu  posteriore  nel 
ricevere  V  ipoteca ,  ma  anteriore  nel  dare  la  somma.  Egli  si  decide  in 
favore  di  Lucio.  ^  ciò  per  la  ragione  che  in  questo  caso  si  tratta  di 
una  condizione  potestativa ,  mentre  Sempronio  poteva  anche  non  sbor- 
sare il  danaro  che  avea  promesso,  e  Tizio  non  ricevere  quello  che 
avea  richiesto.  Mìuna  obbligazione  v'  ha  quindi  fra  questi  due  contra- 
enti ,  0 ,  se  non  altro,  essa  non  comincia  ad  essere  efficace ,  se  non 
dal  momento  che  sia  intervenuta  la  tradizione  reale.  Ora  questa  effica- 
cia non  ha  luogo,  se  non  dopo  la  tradizione  fatta  da  Lucio  ;  e  però, 
essendo  essa  subordinata  a  quella  di  un  altro ,  ne  viene  di  conseguen- 
la  che  non  può  essere  contemplato  che  io  un  grado  posteriore.  Si  po- 
trebbe per  avventura  dubitare,  se  questa  decisione  possa  aver  luogo 
anche  neir  odierno  sistema  ipotecario,  qualora  Sempronio  abbia  iscritto 
il  suo  credito  prima  di  Lucio.  La  negativa  può  fondarsi  sulla  disposi- 
l^ione  dell'  odierna  legge,  la  quale  non  riconosce  anteriorità,  se  non  quel- 

(340)  Ruota,  nella  Fanen.  subhastationis,  4,  Luglio,  1817.  Zi:mA5f,  J.  7.  nella 
confermat.  del  25.  Giugno,  1819.  5-  3.  e  nell' Auzimana,  sen  Macerateu  pecunia- 
ria, 4.  Luglio,  1828.  GoBSi,  $,  final. 

(341)  Ruota,  nella  sud.  Auxjmana,  scu  Macerai.  $.  final. 
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la  che  risulta  dall'  iseriaiODe  (349).  Ferme,  iioQ  paodo  io  Cmedi'd* 
la  sìa  anche  oggidì  ia  vigore.  E  io  fatti  »  ammesso  cfae  l' ipoteca,  c(h . 
me  ipoteca,  sia  oggigiorno  qoella  stessa  che  vigeva  nel  diritto  rona- 
no  ,  r  affermativa  discende  per  copsegoensa.  L'  ipoteca  >  come  altrore 
osservammo ,  non  serve  che  a  guarentire  o&  credito  ,  allorché  esiste  ; 
se  il  credito  non  esiste,  o  esista  dopo  la  creazione  di  altri  crediti,  l'i- 
poteca ,  la  quale  in  sostanza  non  è  che  un  aisoessorio ,  non  può  die 
seguire  la  condizione  del  principale ,  vale  a  dìlre  non  esistere  aneh'esr 
sa  ,  0  avere  efficacia  dall'  esistenza  del  credito  ,  cui  è  coof^nla.  E  seb- 
bene neir  odierno  sistema  ipotecario  il  creditore  abbia  diritto  di  es<er 
re  graduato  secondo  T  ordine  della  iscrizione,  tutto  ciò  non  vieta  che 
il  creditore  posteriore  possa  opporre  la  nullità  della  prima  obbligazio- 
ne ,  quella  dell'  ipoteca  eh'  egli  ha  per  essa  ricevuto  ,  e  in  conseguea- 
za  anche  quella  dell'  iscrizione  da  lui  anteriormente  presa  (343), 

L.  Qai  generaliter  9  % 

Un  creditore  prese  in  sicurezza  del  suo  avere  im'  ipoteca  geueit* 
le  sui  beni  del  suo  debitore  :  dice  il  Giureconsolto  ch'egli  ha  diritte 
di  essere  preferito  al  creditore  posteriore  che  abbia  ipoteca  speciale 
sopra  un  determinato  fondo  ,  e  che  perciò  egli  può  su  quel  fondo  e< 
«ercitare  i  suoi  diritti,  non  ostante  che  dagli  altri  beni  possa  ricavare 
quanto  gli  è  dovuto. 

Se ,  air  opposto  ,  il  primo  creditore  abbia  preso  generale  ipoteca 
sai  beni  del  debitore  ,  e  ,  temendo  forse  che  questi  non  fossero  bastan- 
ti a  cautelare  il  suo  credito,  abbia  fatto  convenzione  che  gli  fossen», 
in  mancanza  di  sicurezza  ,  ipotecate  altre  cose  determinate ,  non  veri* 
beandosi  il  caso ,  il  secóndo  creditore  che  ha  preso  ipoteca  su  qae' 
determinati  fondi ,  non  solo  è  prevalente ,  ma  eziandio  è  il  solo  che 
abbia  il  diritto  di  pegno. 

Dei  due  casi  che  ci  presenta  questo  responso ,  ragionevolissima  i 
la  disposizione  del  secondo  ;  quella"  del  primo  viene  da  alcuni  tacciala 
di  soverchio  rigore  :  tuttavia  la  massima  deriva  dal  carattere  d' indi- 
visibilità ,  il  quale  in  tutti  i  tempi  è  stato  sempre  inef^nte  al  sisteou 
ipotecario.  Suppongasi  il  oaso  che  un  creditore  per  un  eredito  di  die- 


(342)  Reg.  giud.  art.  Hi. 

(343)  Àrg.  1.  7.  ff.  de  contr.  cmpt.  1.  2.  §.  3.  fH  de  eo  quod  cert.  loc.  1.8. 
ff.  de  obi.  et  act.  e  simili.  Cod.  civ.  Fr\!vc.  art.  1174.  CJod.  dcilb  D.  S.  art* 
1127.  Cod.  Parme^s,  dii.  1148.  Qod.  Ticiff.  art.  571.  Cod,  Aujsrt.  art  I2(ì5. 
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eimila  abbia  nedianle  ipoteca  generale  ed  anteriore  vincolalo  tatto  il  pa« 
trimonio  del  suo  debitore,  ascendente  a  trentamila  ;  e  che  poscia  un 
altro  creditore  abbia  per  duemila  con  ipoteca  speciale  e  posteriore  vin- 
colato  un  fondo  determinato.  Sleoome  in  questa  fattispecie  il  creditore 
avente  ipoteca  generale  può  essere  bastantemente  garantito  sopra  la  ri* 
nfòtiente  generalità  dei  beni ,  si  potrà  egli  costringere  a  rimuovere  l'a- 
done ipotecaria  dal  fondo  specialmente  obbligato,  e  cosi'  togliere  il 
danno  che  pnò  avvenire  al  creditore  posteriore?  Rftengliiamo  costante- 
iUkente  la  negativa  ,  eesendo  a  eie  contraria  la  dlsposisione  dei  diritto 
comune,  suHa  quale  nulla  si  trova  su  queelo  proposito  derognto.  L'i* 
poteca ,  pel  suo  carattere  d' Indlvisihilìtà ,  estete  Inteiramoale  su  tatti 
gr  immobili  vincolati,  e  su  ciascuno  dì  essi  In  particolare  :  donde  ne 
viene  di  comeguenza  che  11  primo  creditore,  avente  ipòteea  generale» 
può  esercitarla  snlF  immobile  cfae  pia  gli  aggrada ,  qoa&tnnque  da 
ciò  ne  possa  seguire  un  pregiudizio  al  secondo  creditore.  La  legge 
in  fatti  ba  suggerito  e  introdotto  alcuni  mezzi  efficaci  per  tofliere  qual- 
sivoglia inconveniente  è  assicurare  i  diritti  de'  creditori  :  se  alcuno  di 
essi  non  li  abbia  adoperati ,  egli  non  può  che  imputare  a  sé  stesso  il 
danno  che  gliene  deriva*  Il  primo  è  il  diritto  di  oièrire,  di  cni  ab- 
biamo parlato  nell'  introduzione  di  questo  titolo,  ossia  la  suni^ga , 
mediante  il  quale  il  creditore  posteriore  che  ba  motivo  di  temere  le 
conseguenze  di  un  credito  tanto  pericoloso ,  può  ,  pagando ,  entrare 
nelle  ragioni  del  primo  ,  e  far  uso  de'  diritti  di  luì  per  garantire  i 
propri.  Il  secondo,  che  forse  ò  il  più  qiedito  e  il  meno  incomodo ,  è 
quello  di  far  ridurre  V  ipoteca  generale ,  la  quale  si  trova  esorbitan- 
te ,  e  dare  il  danaro  dopo  ottenuta  la  riduzione.  Che  se  l' ipoteca  ge- 
nerale è  imposta  per  nn  credilo  che  assorba  tutto  il  patrimonio,  e  per 
conseguenza  te>tino  scoperte  le  speciali  ipoteche  posteriori ,  il  credito- 
re di  questo  genere  che  si  ritrova  nel  danno  ,  non  ha  motivo  di  ri- 
chiamarsi che  di  sé  stesso ,  avendo  fondate  le  sue  sicurezze  sopra  im- 
mobili ohe  per  la  loro  condizione  non  potevano  oflérirgliene  alcuna. 

ti.  Credito^ ,  3. 

§•  Poat  divSatonem ,  % 

Papiniano  tratta  il  seguente  caso.  Prima  che  due  coeredi  divides- 
sero un  fondo  comune ,  uno  di  essi  sottopose  a  ipoteca  la  sua  por- 
zione :  seguita  la  divisione ,  a  Caio  toccò  la  pajete  A  e  a  Tizio  la  par- 
te B.  Secondo  la  risposta  del  Giureconsulti  la   metà  di   ciasenna  di 
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queste  portioni  resta  obbligata  ia  fafore  del  creditore ,  menlre  la  di- 
visione  noD   dee  recar  pregiudizio  a'  suoi  interessi.  Questa  gUtrispni- 
denza  non  è  ammessa  neil'  odierno  regime  ipotecario.  Sieeome  il  dirih 
lo  del  debitore  dopo  la  divisione  rimane  solo  nella  parte  che  gli  è  toor 
cala  y  cosi  ne  viene  di  conseguenza  che  in  essa  sola  debba  rinutDere 
l'ipoteca.  Ammessa  la  sentenza  di  Papiniano ,  ne  seguirebbe  V  incoare» 
niente  cbe  quelli  »  fra'  quali  è  stata  fatta  la  divisione  »  potrebbero  e^ 
sere  molestati  dal  creditore  di  un  solo  di  essi  »  e  eh'  egli  potrebbe  se- 
questrare e  far  vendere  le  porzioni  di  tutti  pel  debito  di  uno  solo.  Il 
carattere  di  specialità ,  proprio  della  nuova  giurisprudenza ,   non  am- 
mette r  esercizio  dell'  azione  ipotecaria  »  se  non  sopra  quel  determinato 
tondo  9  in  cui  V  ipoteca  fu  imposta ,  né  si  può  con  tale  azione  perse- 
guitare in  qualsivoglia  mano  faccia  passaggio ,  se  non  l' immobile  sol 
quale  V  ipoteca  è  scritta.  Dalla  qual  cosa  ne  segue  che  se  un  coerede, 
il  quale  goda  del  possesso  di  lutta  1'  eredità  o  di  una  parte   di  essa, 
prima  sempre  della  divisione ,  sottoponga  a  ipoteca ,  anche  con  isp^ 
cialltà ,  un  fondo  comune ,  rilenendo  che  neir  epoca  della  divisione 
debbo  appartenere  a  lui ,  tale  ipoteca   è  assolutamente  di  niun  vigo- 
re »  qualora  nella  divisioiie  non  gli  tocchi  realmente.  E  il  creditore  (344) 
non   puè  esercitare  1'  azione    ipotecaria    sugli    altri    lieni  in  forza 
della  divisione  devoluti  al  coerede  debitore,  mancando  sur  essi  l' iscri- 
zione (345). 

« 
L.  Iiiterdiun  9  &  et  ue^ 

Come  si  rileva  da  questo  testo  »  le  leggi  romane  accordavano  un' 
ipoteca  sopra  la  nave  a  quello  ,  col  danaro  del  quale  essa  fosse  sta- 
ta armata  0  ristaurata.  È  questa  l' opinione  d|  Accursio  e  di  altri  an- 
tichi interpreti.  Ma  il  Vinnio ,  il  Cuiacio  e  il  Noodt ,  sono  di  avviso 
che  chi  avesse  prestato  danaro  per  tal  conto  non  avesse  alcuna  ipoteca 
sopra  la  nave ,  ma  solo  un  privilegio  personale ,  qualor^i  non  vi  fos- 
se stata  una  convenzione  espressa.  Secondo  il  nuovo  diritto  comune  i 
beni  mobili  del  debitore  sono  mallevadori  de'  pagamenti  dovuti  ai  cre- 
ditori »  finché  il  debitore  li  possiede  ;  ma ,  venduti  che  sieno ,  ^iveiita- 
no  libera  proprietà  di  chi  ne  ha  Catto  1'  acquisto ,   e  i  creditori  non 

(344)  Salvo  il  caso  che  si  trattasse  di  un'ipoteca  legale  o  giudiziale,  la  quale 
abbracciando  tutti  i  beni,  andrebbe  a  percuotere  tutti  i  foudi  clic  nella  divisione 
gli  venissero  assegnati. 

(345)  Legge  Toscana,  del  2.  Maggio  1836.  art.  76.  Vedasi  quello  cbe  abbia- 
mo detto  nella  1,  5.  5.  8.  Tit.  IIL  lib.  X.  Djg. 
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hanno  diritto  di  perseguitarli  presso  i  terzi  (346).  Ciò  non  di  meno 
il  Codice  di  Commercio ,  nella  saa  ginrispradenza  di  eccenone  »  ha 
stabllilo  che  le  navi  e  i  bastimenti  di  mare ,  sebbene  cose  mobili,  sia-* 
no  capaci  d*  ipoteca  ;  e  perciò  i  creditori  possono  perseguitare  la  na- 
ve y  non  ostante  che  il  debitore  1*  abbia  alienata  (347)«  Tale  ipoteca 
dei  creditori  sopra  il  vascello  o  sopra  il  sno  prezzo ,  a  differenza  d'el- 
le altre ,  si  conserva  da  sé  stessa  »  senza  che  sia  necessario  di  render- 
la pnbbblica  (348). 

§.  Si  tibi)  I* 

Decide  Ulpiano  che  se  io  ho  obbligato  in  tno  favore  i  mìei  beni 
futuri,  e  quindi  un  fondo  speciale  in  favore  di  Tizio  nel  caso  che  nii 
tal  fondo  diventi  mio,  dopo  che  il  debitore  abbia  acquistato  la  proprie- 
tà del  medesimo,  ambedue  i  ereditori  concorrono  nell*  ipoteca.  Secondo 
tale  decisione  apprendiamo  che,  malgrado  V  anteriorità  della  data ,  al* 
lorchè  il  debitore  acquisti  i  beni,  dopo  aver  successivamente  consentita 
r ipoteca  a  due  creditori,  essi  debbono  venire  in  concorso  per  la  ra- 
gione che  le  loro  ipoteche  sopra  i  suddetti  beni  sono  nate  nel  mede- 
simo tempo ,  ossia  nel  tempo  che  i  beni  appartengono  al  debitore.  Que- 
sta giurisprudenza  non  è  ammessa  neir  odierno  si>tema,  nel  quale  per 
fissare  V  ordine  de'  creditori,  non  si  considera  V  epoca  in  cui  il  debi- 
tore abbia  acquistato  i  beni ,  ma  quello  in  cui  sia  stata  presa  l' iscri- 
zione (349). 

Le  Si  pÌgD08>  & 

Le  università,  come  altrove  osservammo,  non  hanno  alcun  privici 
legio,  in  forza  della  legge  stessa,  sulle  cose  e  sui  beni  de*  loro  ammi- 
tiistratorì,  o  di  coloro  che  contrattano  con  esse,  qualora  il  privilegio 
non  sia  loro  stato  dal  Principe  concesso  specialmente,  ovvero  non  V  ab- 
biano dedotto  in  contenzione^  (360);  Se  però  le  nhiversltà  abbiaiio 
convenuto  che  ì  suddetti  beni  siano  loro  specialmente  vincolati  In  |ms 
gnò,  godono  del  privilegio  sopra  il  fisco,  qualora  questi  sia  posterióre. 

(346)  Beg.  glud.  art.  70. 

(347)  MARBft,  cono  di  diiitto  commerc.  part.  2.  Ut.  i.  ii.  8. 

(348)  Marbé,  loc.  cH.  Grbiiii!b,  TraU«  delle  ipoteche,  pah.  1.  cap.  4.  $;  2. 
n.  321.  PfeRsiL,  regime  ipot.  art.  2120. 

(349)  Persil,  regim.  Ipot.  art.  2t23.  n.  11. 

(350)  L.  10.  ir.  ad  municip. 
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E  €iò  ptr  la  ragione  ehe  io  tal  caso  fengono  al  tefo  pNisriti  aacha 
i  privali  (3&1).  Oggiglómo  all'  opposto  la  causa  del  fisso  è  preraicoli 
a  quella  de'  privali,  e  voDendo  esso  in  conoono  oon  le  Hfivcfsità*  §^ 
sopra  loro  della  pref ereoia  (3£2). 

Ih  Qui  lialneiini^  9. 
§.  Titia,  3. 

Tizia  dette  un'  ipoteca  sopra  nn  fondo  che  apparteneva  a  nn  altro, 
e  poscia  dette  un'altra  ipoteca  sullo  stesso  fondo  a- Meùo.  Divenuta  io 
amiresso  proprietaria  del  predio  da  lei  vincolato  in  pegno,  lo  ddte 
f^  un  prezzo  determinato  in  dote  a  suo  marito:  osferva  il  GinrecsBr 
sulto  cbe  se  fu  pagato  il  debito  verso  Gaio ,  non  per  questo  Mefis 
migliora  la  sua  condizione  ;  e  ciò  per  la  ragione ,  che ,  non  essendo 
stato  il  predio  nel  patrimonio  della  donna,  né  quando  fa  obbligalo 
verso  Nevio ,  nò.  quando  fu  pagato  a  Caio ,  non  si  può  ritrovare  al- 
cun' epoca,  in  cui  V  ippteca  data  a  Mevio  abbia  potuto  prendere  vigore* 

Altrove  osservammo  che  sebbene  secondo  i  principii  del  diriUo 
romano  fosse  nulla  l'ipoteca  sul  fondo  altrui,  nulladimeno  questa  pren* 
deva  vigore,  allorché  chi  V  aveva  consentita  diventava  padrone  del  fon- 
do. Due  furono  forse  le  ragioni  cbe  fecero  adottare  questa  massima: 
la  prima,  perché,  dietro  l' efficacia  cbe  si  dava  alle  tacite  convenziooii 
si  supponeva  cbe  quegli  che  costituiva  un'  ipoteca  sopra  un  fondo  cbe 
non  gli  apparteneva  ,  aresse  avuto  intendimento  di  far  convalidare  la 
sicurezza  data  al  creditore ,  nel  càio  ^h'  ^i  ne  diventasse  in  segnilo 
proprtelario  :  la  seconda ,  perché  1'  ipoteca  aveva  allora  un*  estensioae 
d'  as9ai  maggiore  che  non  a'  tempi  nostri,  operando  essa  in  torta  della 
convenzione  tanto  sui  bepi  presenti  cbe  sui  futuri:  donde  ne  segiuira 
cbe  sebbene  l' ipoteca  imposta  sol  fondo  altrui  fosse  nulla  per  la  maa- 
eanza  del  soggetto,  questa  doveva  aecessariamenle  convalidarsi,  allor* 
lorché  il  soggetto  entrava  in  que'  beni  che  erano  conlieroplali  nella 
ganeivlità  della  convenzione.  Oggigiomó  però  che ,  adottata  la  soieo- 
ttità  dell'  iscrizione,  non  si  ammettono  nelle  ipoteche  tacite  convenzioni, 
e  che  pei  carattere  di  specialità  si  escludono  le  ipoteche  sui  beni  fu- 
turi, queste  teorie  non  possono  altrimenti  aver  luogo.  Per  la  qual  cosa 
le  ipoteche  accordate  dal  vero  proprietario,  sebbene  iscritte  dopo  quelle 


(351)  Hic. 

(352)  Rcg.  glud.  art.  90.  .J    -^'t 
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del  proprietario  presunto ,  debbono  sempre  godere  della  preferenza  ; 
eoi^e  pure  debbono  goderla  le  ultime  ipoteche  consentite  da  quello  che 
direnne  in  seguito  vero  proprietario,  a  fronte  di  quelle  che  egli  cosli^ 
tui  nel  tempo  che  non  lo  era.  ' 


li»  Si  et  )are  9  10. 

Il  pegno  giudiziale,  come  altrove  osservammo,  si  contraeva,  al- 
lorché il  magistrato  in  forza  di  condanna  metteva  il  creditore  in  pos- 
sesso de'  beni  del  debitore.  Il  possesso,  che  formava  la  tradizione,  dava 
air  ipoteca  una  specie  di  pubblicità,  e,  nel  concorso  di  più  creditori, 
accordava  la  preferènza  a  quello  che  V  aveva  ottenuto  pel  primo.  Nel 
diritto  moderno ,  per  costituire  l' ipoteca  giudiziale ,  non  è  necessaria 
alcuna  esecuzione  0  tradizione  di  fatto,  ma  basta  la  semplice  sentenza 
di  condanna;  e  perciò  nel  concorso  di  più  creditori  non  si  accorda  la 
preferenza  a  quello  che  ha  primo  ottenuto  il  possesso,  ma  bensì  a  quel- 
lo ebe  è  stato  più  sollecito  a  prendere  V  iscrizione  (363).  Se  si  voglia 
trovare  un'  analogìa  tra  gli  effetti  dell'  antica  immissione  in  possesso  e 
quelli  dell'  iscrizione,  la  qua^e,  in  proposito,  sta  in  suo  luogo,  potremo 
dire  che  in  ciò  l'odierna  giurisprudenza  concordi  con  la  romana  (354). 


II.  Si  potior  est>  II. 


§•  Si  colonna  9  2. 

Il  caso  della  presente  legge  suppone  che  un  colono  abbia  fatto 
eoiivenzione  di  tener  ipotecata  in  favore  del  proprietario  tutte  quelle  cose 
eh'  egli  avrebbe  recate  e  portate  nel  fondo  locato.  Prima  di  fare  il 
suddetto  trasporto  egli  uè  obbligò  in  pegno  alcune  verso  un  creditore, 
e  poi  le  recò  nel  fondo.  Domanda  il  Giureconsulto  chi  debba  preva- 
lere su  quelle  cose  ,  se  il  locatore  ovvero  il  pignoratario.  Egli  si  de- 
cide per  l' ultimo,  basando  sulla  ragione,  che  l' obbligazione  fatta  al  loca- 
tore non  è  che  condizionale,  e  che,  come  tale,  non  può  ricevere  efficacia, 
se  non  quando  le  cose  siano  state  nel  fondo  introdotte  realmente.  Ora, 
prima  che  l' ipoteca  acquistasse  efficacia  ,  là  cosa  fu  vincolata  ad  un 


(353)  Reg.  giud.  art.  114. 

(354)  Yeggaai  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  36.  $.  1 .  Tit.  VII.  Lib.  XIU. 
Dig. 

PARTE  IV.   de'   digesti  11 
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altro,  e  questo  basta  per  accordargli  la  preferenza.  Tutte  queste  teorie 
sono  oggigiorno  soggette  a  qualche  modiflcamne.  Vero  è  che  T  odierna 
legge  accorda  un  privilegio  anche  al  pignoratario ,  qualora  il  credilo 
abbia  una  data  certa  (365),  ma,  per  godere  del  medesimo,  è  necessa- 
rio eh*  egli  ritenga,  ossia  che  abbia  in  possesso  la  cosa  che  gli  fa  data 
in  sicurezza  (366)  :  s' egli  se  ne  è  spogliato  ,  dandola  al  debitore ,  si 
ritiene  come  se  V  avesse  rinunciato ,  e  non  potrebbe  impedire  al  loca- 
tore di  esercitarvi  il  proprio  (367). 

§«  Si  paratosy  4» 

Allorché  un  fondo  era  obbligato  a  più  creditori,  le  leggi  romane, 
come  altrove  osservammo,  non  accordavano  la  facoltà  di  alienarlo  che 
al  creditore  anteriore  (368).  E  perchè  i  creditori  posteriori  non  ri- 
portassero un  danno  a'  loro  diritti  se  per  avventura  per  qualsivoglia 
ragione  V  anteriore  non  si  risolveva  alla  vendita,  concedevano  a'  mede- 
simi il  diritto  di  offerire,  mediante  il  quale ,  pagando  il  debito^  si  ri- 
tenevano  surrogati  nelle  sue  ragioni  (369).  Il  creditore  anteriore  noo 
poteva  ricusare  il  pagamento,  o,  ricusandolo,  i  posteriori  conseguirà- 
no  Io  stesso  scopo,  facendone  il  deposito.  Oggigiorno  però  che  la  fa- 
coltà di  far  subastare  il  fondo  vincolato  compete  indistintamente  a  tutti 
•  i  creditori  ipotecari,  e  per  conseguenza  anche  a*  posteriori  (360),  que- 
sto diritto  di  offerire  in  proposito  non  è  più  necessario. 

L.  Greditor,  12. 

Un  creditore  posteriore  può  promuovere  razione  ipotecaria  eoa- 
tro  il  terzo  possessore,  e  spogliarlo  dell'  immobile  ;  un  creditore  ante- 
riore può  in  appresso  agire  contro  il  secondo  e  spogliarlo  di  nooro 
deir  immobile  che  gli  è  stato  aggiudicato.  Oggigiorno  un  terzo  pos- 
sessore che  abbia  comperato  un  fondo  air  asta  pubblica  con  le  solen- 
nità prescrìtte  dalla  legge ,  o  un  creditore  cui  con  le  stesse  solennità 

(355)  Reg»  giud.  art.  77.  n.  3.  junct  art.  1374.  n.  3. 

(356)  Reg.  giud.  cit.  art.  77.  n.  2.  God.  civ.  Fbauc.  art.  2012.  n.  2.  Cop. 
BELLE  D.  S.  alt.  1971.  n.  2.  Cod.  Pabmetvs.  art.  2141.  God.  Ticiir.  art.  1184.  il 
3.  Cod.  Albert,  art.  2157.  n.  2.  Legge  Toscana,  2.  maggio,  1836.  art.  29.  n.  2. 

g57)  Yeggasi  qaello  che  abbiamo  detto  nell'  introduzione  al  titolo  IL  di  qae- 
,  ro. 

(358)  Rie,  et  1.  1.  ff.  de  distr.  pign.  1.  8.  God.  eod. 

(359)  L.  pen.  et  ult  Cod.  de  his,  qui  in  prior.  cred.  loc. 

(360)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  neil'  introduzione  di  questo  tilola 
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sia  stato  aggiodicato,  è  libero  da  ogni  molestia^ mentre,  tanto  nell'uno 
che  nell'  altro  caso ,  le  ipoteche  si  levano  dal  fondo ,  e  si  trasmettono 
sul  prezzo  (361). 

§•  Si  simplieiter  9  7. 

Osserva  Marciano  che  nel  caso  che  un  secondo  creditore  abbia 
semplicemente  convenuto  suir  ipoteca,  egli  pnA  irindicarla  contro  qua- 
lunque possessore,  salvo  il  primo  creditore,  e  quello  che  da  lui  acqui- 
stò tal  diritto.  In  ordine  a  questo  responso  A  può  riscontrare  quello 
che  abbiamo  detto  nelP  introduzione  di  questo  titolo. 

§.  A  Titio  mntaatag,  8.  et  seq. 

Nel  caso  qui  riferito  da  Marciano  non  era  necessario  nel  diritto 
romano  alcun  atto  pubblico  né  privato  ,  mentre  la  surroga  si  poteva 
eseguire  anche  mediante  semplice  convenzione.  Neir  attuale  sistema  è 
necessario  un  atto  pubblico ,  per  evitare  le  frodi  ehe  si  potrebbero 
commettere  dal  debitore  in  danno  de*  creditori.  (362). 


§•  Si  priori  9  10. 

Da  questa ,  come  da  altre  leggi  consimili  del  diritto  comune,  ap- 
prendiamo che  presso  i  Romani  V  anteriorità  de'  creditori  si  desumeva 
unicamente  dall'  anteriorità  della  convenzione  ;  il  che  oggigiorno,  come 
altrove  osservammo,  non  ha  luogo,  mentre,  rispetto  ai  terzi,  V  anterio- 
rità non  si  desume  dalla  convenzione ,  per  cui  fu  costituito  il  diritto 
d' ipoteca;  ma  dall'  iscrizione,  per  cui  quel  diritto  fu  assicurato.  (363). 

li.  Eana  qui  ^  17* 

Una  legge  del  Codice  (364),  alla  quale  è  consimile  questo  respon- 
so di  Paolo,  accorda,  purché  convenuto,  il  benefizio  della  surroga  a 
quel  compratore  che,  pagando  il  danaro,  tolse  dall'immobile  acquistato 
r  ipoteca  del  primo  creditore.   Tuttavia ,  come  si  raccoglie  da  questo 

(361)  Reg.  giud.  art;  2l5.  janct.  art.  1348. 

(362)  GBEinBB,  tratt.  delle  ipoteche,  part.  1 .  cap.  1 .  sez.  2.  $.  2.  n.  90.  Reg. 
glud.  art.  156.  e  segg. 

(363)  Reg.  giud.  art.  114. 

(3G4)  L.  3.  de  bis,  qui  in  prior.  cred.  loc. 
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teslo  e  da  altri  parecchi,  V  effetto  della  surroga  che  la  legge  gli  con- 
cede, si  limita  nnicamente  alla  cosa  stessa,  né  dà  altro  vantaggio  all'a- 
cquirente che  quello  di  potersi  difendere  da'  creditori  posteriori  a  quello 
eh'  egli  ha  pagato,  e  di  essere  a'  medesimi  preferito  sullo  stesso  fondo 
acquistato  :  dalla  qual  cosa  ne  segue  che  se  il  compratore  surrogalo 
venga  a  soffrire  delle  molestie  per  parte  degli  altri,  non  ha  il  diritto 
di  agire  sugli  altri  immobili  vincolati  in  favore  del  creditore.  L'odier- 
na legge  ha  maggiormente  esteso  gli  effetti  di  questa  surroga ,  e  noi 
non  crediamo  affatto  ch'ella  si  debba  oggigiorno  limitare  alla  cosa 
stessa  acquistata.  II  cessionario  si  reputa  surrogato  accedente  >  in  ordine  al 
capitale  iscritto  ed  all'  annuo  fruito  indicato  nell'  iscrizione  (365).  % 
quindi  chiaro  che  se  il  capitale  Iscritto  abbia  il  valore  di  quattro  mila, 
e  la  cosa  acquistata  di  due  mila,  il  compratore  che  avesse  pagato  tutta 
queir  intera  somma,  non  solo  sarebbe  surrogato  pel  valore  di  due  mHa 
nella  cosa  acquistata,  ma  per  altri  duemila  ne*  beni  vincolati  in  favore 
del  creditore  cedente.  Tutto  ciò  ci  porta  nuovamente  a  conchindere  cbe 
un  compratore,  il  quale  avesse  pagato  un  creditore  avente  ipoteca  ge- 
nerale, 0,  se  pure  vogliamo,  speciale,  ma  sopra  parecchi  fondi  dete^ 
minati ,  potrebbe ,  in  (ona  della  surroga  ,  presentarsi  alla  graduatoria 
aperta  sugli  altri  immobili ,  e  reclamare  il  grado  del  creditore  da  lui 
soddisfatto  ;  come ,  per  la  stessa  ragione ,  potrebbe  molestare  il  terzo 
possessore  che  avesse  acquistato  beni  soggetti  all'  ipoteca  del  creditore, 
cui  fu  surrogato. 

L*  Lacios  Titias ,  18. 

Le  legislazioni  di  quasi  tutti  i  popoli  furono  sempre  uniformine! 
collocare  nello  stesso  grado  di  anteriorità  il  capitale  per  cui  si  pren- 
deva l' ipoteca ,  e  gì'  interessi  che  risultavano  dal  medesimo.  Ma  gli  an- 
tichi princìpi  erano  in  ciò  molto  diversi  dai  nostri.  Le  leggi  romane 
solevano  sempre  accordare  1'  uguale  preferenza  ai  frutti  e  al  capitale , 
qualunque  fosse  il  numero  degli  anni  decorsi:  donde  ne  risultava  ria- 
conveniente  che  spesse  volte  la  quantità  delle  usure  assorbiva  l'intero 
fondo  0  fondi,  su  cui  gravitava  l' ipoteca ,  e  con  ciò  si  precludefa  ai 
posteriori  creditori  la  via  di  poter  da  que'  beni  conseguire  la  soddi- 
sfazione de' loro  crediti.  La  pubblicità  dell'odierno  sistema  ha  recato 
su  questo  punto  un  notabile  cambiamento,  avendo  esso  limitata  l' anle- 
.riorità  degl'  interessi  al  solo  corso  di  tre  anni.  Gli  arretrati  maggiori 

(3G5]  Rcg.  giud.  art.  1j6. 
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di  questo  tempo  non  godono  prelazione  che  dall'  epoca  in  cui  furono 
iscrìtti  y  e  sono  sottoposti  alle  ipoteche  de'  secondi  creditori ,  qualora 
questi  siano  stati  più  solleciti  a  iscrivere  i  loro  crediti  (366).  Gli  sta- 
tuti di  parecchie  città  avevano  già  adottata  la  stessa  massima,  disponen- 
do che  un  capitale  di  tal  natura  non  avesse  il  diritto  di  essere  prefe* 
rito  che  per  lo  spazio  di  tre  anni»  qualora  gl'interessi  ulteriori  non 
fossero  stali  insinuati  n^H  alti  pubblici. 

L.  Titins  Sejae ,  21. 

Per  regola  generale  del  diritto  comune  chi  è  primo  nel  tempo  è 
prevalente  nel  diritto:  questa  regola  milita  tanto  nelle  ipoteche  espresse 
che  nelle  tacite  (367).  Indi  è  che  se  un  debitore  avesse  assoggettato 
air  ipoteca  ,  tanto  i  beni  presenti  che  i  futuri,  il  creditore,  cui  fos- 
se pel  primo  data  simile  ipoteca,  avrebbe  il  diritto  di  preferenza  su 
questa  ultima  specie  di  beni ,  sebbene  fossero  pervenuti  al  debitore  do- 
po altra  ipoteca  data  a  no  secondo  creditore  (368).  Da  questa  regola 
generale  viene  eccettuato  il  fisco,  il  quale  per  privilegio  viene  prefe- 
rito al  creditore  anteriore  in  que'  beni  che  il  debitore  abbia  acquista- 
ti dopo  che  furono  da  lui  contratte  le  due  obbligazioni  (369);  salvo  il 
caso  che  il  creditore  anteriore  non  abbia  in  suo  vantaggio  una  tacita 
ipoteca  che  discenda  dalla  legge  medesima  (370).  Neil'  odierno  siste- 
ma ipotecario  è  necessario  distinguere  l' ipoteca  giudiziale  e  legale  dal- 
la convenzionale.  Nelle  convenzioni  non  si  ammette  ipoteca  di  beni  fu- 
turi ,  se  non  quando  i  beni  presenti  non  siano  sufficienti  a  cautelare  il 
credito  ;  nel  qual  caso  il  debitore ,  spiegando  tale  insufficieza,  può  con- 
venire che  ciascuno  degli  immobili  da  acquistarsi  in  appresso ,  e  a  mi- 
sura degli  acquisti ,  sia  soggetto  all'  ipoteca  ,  sino  alla. somma  che  vie- 
ne determinata  nell'  atto  costitutivo  (371).  La  legge  dice  espressamen- 
te a  misura  degli  acquisti ,  e  con  ciò  vuole  significare  che ,  dietro  il 
sistema  di  pubblicità ,  questa  ipoteca  non  si  rende  efficace ,  se  non  me- 
diante l' iscrizione  dal  tempo  che  il  debitore  acqubta  la  proprietà  (372). 

(366)  Reg.  giud.  art.  181. 

(367)  L.  si  pigDOS,  8.  fT.  hoc  tit.  1.  si  fuadum,  4.  God.  eod. 

(368)  L*  alt.  God.  qoae  tes  pign.  obi.  non  possunt. 

(369)  L.  Si  qui  mihi,  God.  hoc  tit. 

(370)  Ilio.  Negvzaitt.  de  pignor.  part.  5.  membr.  2.  n.  42.  Bboucost.  cent. 
2»  assert.  74. 

(371)  Rcg.  giud.  art.  127.  God.  civ.  Frafc.  art,  2130.  God.  delle  D.  S.  art. 
2016.  Legge  Toscana,  2.  Maggio,  136.  art.  73. 

(372)  Gii.  legge  Toscana,  art.  85. 
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AmmeUere  che  V  ipoteca  dovesse  avere  il  sao  effetto  dal  giorno  mede- 
simo del  titolo»  sarebbe  lo  stesso  che  rimettere  il  sistema  ipotecario 
in  quella  generalità  e  mistero ,  dal  quale  si  è  oggigiorno  sollevato.  Per 
la  qual  cosa  l'ipoteca  de'  beni  futuri  non  vincola  oggigiorno  i  beni, 
se  non  a  misura  che  vengono  acquistati  »  e  solamente  dal  tempo  »  in 
cui  il  creditore  ne  ha  preso  V  iscrizione  (473).  E  perciò  l' ipoteca  dei 
beni  presenti  non  può  a  meno .  di  avere  una  data  differente  a  quella  dei 
beni  futuri ,  e  il  creditore  che  per  la  sua  anteriorità  viene  preferito  su 
quelli,  può  a  suo  tempo  essere  preferito  anche  su  questi,  ogni  qual- 
volta abbia  su  questa  sorta  di  beni  fatto  iscrivere  V  ipoteca   prima  di 
ogni  altro.  Diversa  è  la  condizione  delle  ipoteche  giudiziarie  e  legali; 
siccome  esse  conservano  il  carattere  di  generalità ,  come  nelle  antiche 
leggi  9  cosi  esistono  anche  sopra  tutti  i  beni  futuri  mediante  una  sem- 
plice ed  unica  iscrizione ,  senza  bisogno  di  prenderne  delle  nuove  di 
mano  in  mano  che  il  debitore  forma  degli  acquisti.  Tutto  ciò  risulta 
dalle  parole  dell'  odierna  legge  medesima ,   la  quale ,  avendo  volute  > 
pel  carattere  di  specialità  ,  che  nell'  iscrizione  delle  ipoteche  convenzio- 
nali si  dovessero  indicare  gì'  immobili ,  sui  quali  il  creditore  pretende 
di  conservare  l'ipoteca;  dispose,  pel  carattere  di  generalità,  che  di  ciò 
non  fosse  mestieri ,  allorché  l' ipoteca  si  estende  sopra  i  beni  preseati 
e  futuri  (374).  È  bensì  vero  che  le  ultime  parole  del  citato  articolo 
144.  n.  1.  dicono  che  l'iscrizione,   alla  quale  è  oggigiorno  soggetta 
anche  T  ipoteca  giudiziaria  e  legale,  colpisce  tutti  i  beni  esistenti  :  doa- 
de  sembra  doversi  per  contrario  senso  inferire  eh'  essa  non  comprende 
quei  beni ,  che ,  all'  epoca  in  cui  s' iscrive ,   non  siano  esistenti.  Ha 
noi  osserviamo  che  l'argomento  desunto  dal  contrario  senso  non  poò 
procedere ,  quando  sia  apertamente  contrario  lo  spirito  e  la  ragione  della 
legge  ;  e  che  d'  altronde  la  parola  esistenti  si  può  comodamente  riferire 
all'  effetto  dell'  eflBcacia  che  dà  tale  iscrizione  sui  beni  esistenti  all'  epo- 
ca in  cui  faccia  mestieri  di  promuovere  1'  azione  per  la  vendita  de' 
fondi  ipotecati.  Ammettere  un'  opinione  contraria  ,  sarebbe  lo  stesso  che 
ridurre  ai  termini  della  specialità  quell'  ipoteca ,  cui  si  è  voluto  coDse^ 

vare  il  carattere  di  generale. 

» 

§.  Negotiatorì,  I. 

Anticamente,  come  altrove  osservammo,  il  creditore  anteriore avea 
la  licenza  d' impedire  la  vendita  della  cosa  vincolata ,  anche  in  pregio* 

(373)  Cit.  legge  Toscan.  art.  73. 

(374)  Reg.  giud.  art.  142.  n.  3.  junct.  art.  144.  n.  1. 
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dizio  del  creditore  posteriore.  Questo  privilegio»  che  oggigiorno  non 
si  osserva ,  non  conteneva  ai  tempi  degli  antichi  tatta  queir  ingiustizia, 
dalla  quale  non  sarebbejforse  esente  ai  gionii  nostri.  Non  si  conosce- 
va allora  il  carattere  di  specialità:  questa  mancanza  non  solo  toglieva 
il  modo  di  render  pubbliche  le  ipoteche ,  ma  eziandio  quello  di  limi- 
tare una  seconda  ipoteca  alla  parte  de'  beni  rimasta  libera.  Oggigior- 
no nn  creditore  che  pone  1'  ipoteca  sopra  un  immobile  »  ha  bensì  di- 
ritto di  esercitarla  per  intiero;  ma  in  effetto ,  anche  palesemente,  non 
si  estende  oltre  la  quantità  del  suo  credito  (375)  ;  e  se  V  immobile  sia 
di  un  valore  superiore  al  medesimo ,  il  debitore  può  consentirvi  un'al- 
tra ipoteca ,  fino  alla  concorrenza  della  nuova  obbligazione.  Ciò  talvol- 
ta si  praticava  anche  fra  gli  antichi ,  ma ,  come  si  può  raccogliere 
dalle  leggi  soggette  ai  titoli  di  quésto  libro,  i  debitori  solevano  per  Io 
più  vincolare  tassativamente ,  e  per  la  stessa  intera  somma ,  lo  stes- 
so fondo  a  più  creditori ,  bastando  in  ogni  caso  eh'  eglino ,  per  evi- 
tare le  pene  dello  stellionato  ,  facessero  loro  conoscere  V  ipote- 
ca precedentemente  costituita  (376).  Ora  quel  creditore  che  aveva 
preso  una  sicurezza  dietro  tale  conoscenza ,  non  potea  lamentarsi  che 
di  sé  stesso  ,  se ,  per  esercitare  il  suo  diritto  ,  doveva  dipendere  da  un 
creditore  anteriore ,  il  quale  pel  suo  credito  avrebbe  facilmente  assor- 
bito tutto  il  valore  del  fondo  vincolato.  La  differenza  delle  cose  ha 
pure  indotto  differenza  di  principii;  ma  sebbene  il  creditore  anteriore  e 
privilegiato  non  abbia  oggigiorno  alcuna  facoltà  d'  impedire  a'  poste* 
rieri  la  vendita  della  cosa  vincolata ,  non  v'  ha  alcun  dubbio  che,  co- 
me in  proposito ,  egli  debba  godere  della  preferenza  sul  prezzo  che 
indi  se  ne  ritrae  (377). 

(375)  Reg.  gind.  art.  153.  154. 

(376)  Don&Ty  Leggi  ciy.  lib.  3.  tit.  1.  seu  3.  n.  18. 

(377)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  11.  $.  2.  di  questo  titolo. 
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TITOLO  V. 

DELLA   YCNDITA    DB*   PÉGNt   E    DELLE  IPOTBCBE 

SOMMARIO 

Prospetto  del  présente  titolo:  legisla:iione  antica  e  modertuu 

ìì  pegno  e  l'ipoteca  uon  presenterebbero  al  creditor(^  alcaoa  à^ 
carez7a,  qualora,  mancando  il  debitore  di  soddisfarlo  al  termine  pre- 
fisso y  non  a?esse  la  licenza  di  venderla ,  e  farsi  pagare  sul  prezzo.  La 
legge  in  falli  vieta  la  convenzione  »  per  la  quale  il  creditore  pattuisea 
di  ritenere  il  pegno  »  caso  che  non  gli  venga  a  suo  tempo  restituitoli 
danaro  :  il  presente  titolo  e  un  altro  simile  nel  Codice ,  coatempUno 
r  esercizio  di  questo  diritto. 

1.  Il  diritto  di  vendere  la  cosa  ipotecata,  regòlarmeiite  pariando,  noe 
appartiene  che  al  creditore  anteriore  ;  il  secondo  creditore ,  come  al-* 
trovo  osservammo,  non  può  impedito  :  egli  non  ha  che  il  diritto  di 
pagare  1'  anteriore ,  anche  senza  il  suo  consenso ,  e  cosi  venir  sarriH 
gato  nelle  sue  ragioni  (378).  Dopo  la  surroga  egli  può  agire  saih 
cosa  vincolata  ,  tanto  pel  conseguimento  del  credito  in  cui  è  surroga- 
to ,  quanto  per  quello  di  cui  è  creditore  egli  stesso  (379). 

2.  Se  nel  costituire  il  pegno  o  V  ipoteca  le  parti  abbiano  espres- 
samente convenuto  che  il  creditore,  ove  non  sia  pagato  all'  epoca sta^ 
biuta,  possa  procedere  alla  vendita  delia  cosa,  egli  ha  il  diritto  di 
venderla  appena  giunto  il  termine  (380).  Ma  se  le  parti  nulla  abbia- 
no su  ciò  convenuto ,  il  creditore ,  secondo  V  antico  diritto  delle  Pan- 
dette ,  è  tenuto,  dopo  spirato  il  termine  del  pagamento,  di  far  pi'emet- 
tere  al  debitore  tre  avvisi,  prima  di  poter  vendere  la  cosa  (381).  Giu- 
stiniano ,  derogando  alle  antiche  leggi ,  volle  che  bastasse  un  solo  ar^ 
viso  ,  e  che  la  vendita  non  potesse  aver  luogo ,  se  non  dopo  due  anoi 
dal  medesimo  (382),  Nel  caso  che  i  contraenti  abbiano  stabilito  cbeil 
pegno  non  si  debba  vendere ,  sono  necessari  tre  avvisi  preventivi  >  e  lo 
spazio  di  due  anni  dopo  l'ultimo  avviso. 

(^78)  L.  3.  Cod.  si  ant.  cred. 

(379)  L.  sì  cum  secundus,  fT.  hoc  tit^ 

(380)  $.  1.  last.  quib.  al.  licet,  vel  non.  1.  3.  $.  1.  Cod.  de  jur.  doni,  im- 
petra 

(381)  L.  4.  I.  5.  ff.  de  piji^n.  ant. 

(iw2j  L.  3.  $.  1.  Cod.  de  jui*.  dom.  impetr. 
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3.  Qualora  il  creditore  non, sia  in  possesso  della  cosa  vincolata, 
prima  di  procedere  alla  vendita  dee  promuovere  l'azione  reale  innanzi 
al  magi.«trato  competente,  per  conseguirne  il  possesso,  e  in  conseguenza 
per  poterla  vendere  (383):  Ma  s'  egli  ne  è  in  possesso ,  può  venderla 
senza  l'autorizzazione  del  tribunale,  purché  ne  annunzi  la  vendita  pub- 
blicamente, e  ne  dia  avviso  al  debitore  (384).  Il  pegno  preso  per  cau- 
sa di  giudicalo  forma  eccezione  a  questa  regola. 

4i  La  vendita  è  totalmente  rimessa  nell'  arbitrio  del  creditore,  né 
si  esige  da  lui  che  la  buona  fede  (385).  Se  sono  in  suo  favore  ipote- 
cate più  cose,  egli  può  conseguire  il  pagamento  con  la  vendita  di  quelle 
che  stima  il  meglio  (386);  se  queste  non  siano  bastanti  alla  soddisfa- 
zione del  suo  credito,  puÀ,  in  forza  della  medesima  convenzione,  con- 
seguire il  supplemento  sugli  altri  beni.  (387)  La  mancanza  delle  con- 
dizioni sopra  espresse,  o  quella  del  diritto  di  vendere,  o  il  dolo  per 
parte  di  lui ,  fa  rimanere  la  vendita  senza  efTetto ,  e  il  creditore  dee 
soggiacere  alla  rifazione  di  tutti  i  danni  (388). 

6.  Non  trovando  il  creditore  acquirenti  al  pegno  offerto  in  vendita, 
può  impetrarne  il  dominio,  dopo  averne  fatto  fissare  il  valore  per  mez- 
zo de'  tribunali.  Il  dominio  eh'  egli  abbia  in  tal  modo  acquistato,  è  per 
qualche  tempo  revocabile ,  mentre  le  leggi  conservano  al  debitore  la 
licenza  di  poter  riscattare  il  pegno,  pagando  il  debito  e  le  spese, du- 
rante lo  spazio  di  due  anni  (389). 

6.  Seguita  la  vendita,  il  creditore  può  ritenersi  sul  prezzo  ritratto 
dalla  medesima  il  pagamento  integrale  del  suo  credito  :  il  sopra  pia 
dee  darlo  al  debitóre  (390) ,  o  al  creditore  pignoratario  o  ipotecario 
snccessivo  (391).  Se  il  prezzo  della  vendita  non  giunge  alla  quantità 
del  debito»  il  debitore  rimane  verso  il  creditore  obbligato  pel  di  più  (392). 

(383)  L.  14.  Cod.  hoc  tit 

(384)  L.  4.  1.  9.  Cod.  hoc  tit. 

(385)  D.  1.  4.  hoc  tit. 

(386)  L.  creditorìs,  8.  ff.  hoc  tit. 

(387)  L.  9.  Cod.  cod.  ' 

(388)  Tit.  Cod.  si  vend.  pign.  agat 

(389)  L.  15.  J.  3.  ff.  de  re  jud.  1.  2.  Cod.  si  ia  caos.  jud.  pign.  L  3.$.  2. 
5*  6.  Cod.  de  jar.  doni,  impetr. 

(390)  L.  8.  $•  5.  1.  24.  $.  2.  L  35.  princ.  1.  42.  ff.  de  pign.  act.  L  9.  princ. 
hoc  tit.  1.  3.  5*  4.  Cod.  de  jur.  dom.  impetr. 

(391)  L.  12.  S*  12.  L  20.  ff.  qui  pot.  In  pìgu.  1.  3.  $.  4.  Cod.  de  jur.  dom. 
impetr. 

(392)  L.  3.  J.  4.  Cod.  eod. 

..PARTB   IV.   db'  digesti.  12 
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7.  La  tradizione  della  cosa  venduta,  fatta  dal  creditore,  trasmette 
neir  acquirente  la  proprietà  della  mrdesima,  semprecchè  T  abbia  anehe 
il  debitore:  esHa  passa  libera  dal  vincolo  di  ogni  peso  e  ipoteca,  il  qua- 
le si  estingue  per  1*  alienazione ,  qualora  la  vendita  sia  realmente  fatta 
da  chi  ha  il  privilegio  dell' anteriorità  (393). 

Le  riforme  dalle  moderne  leggi  recate  al  sistema  ipotecario  hanno  la 
maggior  parte  corretti  i  principii  dell'antico  diritto  riguardo  alle  vendite 
de'  beni  sottoposti  al  vincolo  reale  del  pegno  o  dell'  ipoteca.  Le  alie- 
nazioni che  si  facevano  mediante  la  privata  autorità  di  nn  creditore, 
che  spesso  poteva  anche  non  esfere  il  primo  ne'  privilegi  del  tempo , 
doveano  spesse  volte  recare  non  lievi  conseguenze  ai  compratori,  e  lo 
ogni  caso  il  dolo  e  la  mala  fede  avevano  il  campo  libero  di  cospirare 
a  danno  del  debitore  principale  e  dei  creditori  posteriori. 

Laonde,  secondo  le  odierne  leggi , 

1.  La  facoltà  di  procedere  alla  rendita  della- cosa  vincolata  in  p^ 
gno  non  solo  compete  al  creditore  anteriore,  ma  eziandio  a  qualunque 
altro  posteriore,  sebbene  non  abbia  da  esso  riportata  T  autorizzazione, 
e  senza  la  necessità  di  essere  in  qualsivoglia  modo  surrogato  ne' pri- 
vilegi e  nelle  ipoteche  di  lui  (394). 

2.  Se  nella  costituzione  del  pegno  sia  stato  fra  le  parti  espressa- 
mente convenuto  che ,  mancando  il  debitore  al  dovuto  pagamento  ,  il 
pegno  si  possa  vendere,  ommesse  tutte  le  quistioni  che  su  tal  propo- 
sito si  fanno  dai  Dottori,  nella  pratica  dei  nostri  tribunali  e  in  quella 
de'  tribunali  stranieri  è  comunemente  ricevuto  essere  necessaria  un'am* 
monizione  al  debitore,  perchè  riscatti  il  pegno  che  si  vuol  vendere  (395). 
Se  nulla  sia  stato  stabilito ,  seguendosi  in  pratica  il  diritto  Giustinia- 
neo ,  basta  un  solo  avviso  ;  è  però  tolta  in  foro  la  necessità  che  il 
diritto  comune  ingiunge  al  creditore  di  dover  attendere  due  anni  di 
spazio  dall'  avviso  per  procedere  alla  vendita  ,  bastando  a  tale  effetto 
che  decorra  il  tempo  prefìsso  dalla  consuetudine ,  dalle  leggi  o  dalie 
istruzioni  particolari  di  ciascun  luogo  (396).  Se,  all'  opposto,  sia  stato 
espressamente  convenuto  che  il  pegno  non  si  debba  vendere,  non  trovo 

(393)  L.  3.  Cod.  hoc  tit.  1.  1.  Cod.  si  ani.  cred.  plga.  vend.  1.6.1.  7.God. 
de  obi.  et  act. 

(394)  Veggasi  quello  abbiamo  detto  nell'  iati'odazione  del  Titolo  IV.  dì  que- 
sto libro* 

(395)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nell'  introduzione  del  Titolo  IV.  di 
questo  libro* 

(396)  Maugil  de  suhhast.  quaest.  10.  n.  3.  Roland,  a  Vau.  cons.  33.  n.  I^* 
lib.  1.  BuRATT.  Dccis.  574.  n.  9.  Ruota,  decis.  113.  n.  15.  paii.  7.  rcccat. 
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ragione»  per  cui  si  debba  recedere  dalle  disposizioni  del  diritto  comune 
riguardo  alla  necessità  del  triplice  avviso  ,  sebbene  sia  tolta  anche  in 
proposito  quella  dì  dover  poscia  attendere  lo  spazio  di  due  anni  (397). 

3.  Anticamente,  in  cui  nel  sistema  ipotecario  mancava  il  carattere 
di  pubblicità,  si  esigeva  quasi  sempre  la  tradizione,  la  quale,  in  certo 
qual  modo,  veniva  a  supplirla.  Per  questo  prima  della  pubblicazione 
delle  nuove  leggi ,  e  allorché  la  pratica  si  regolava  co'  principii  delle 
leggi  romane,  in  molti  luoghi  il  debitore  per  assicurare  l'ipoteca  con- 
venzionale si  privava  del  possesso  del  fondo  ipotecato  in  vantaggio  del 
creditore  ,  e  questi  il  riteneva  ogni  volta  «che  il  pagamento  non  fosse 
stato  effettuato  nel  tempo  stabilito.  Oggigiorno  il  creditore,  per  deve- 
nire alla  vendita  della  cosa  vincolata,  non  ha  alcun  bisogno  che  se  gli 
faccia  di  essa  alcuna  tradizione,  reale  o  finta,  mentre  il  suo  credito, 
come  il  suo  diritto  reale,  risulta  abbastanza  dall'  iscrizione  ne'  pubblici 
registri,  in  forza  della  medesima  egli  può  procedere  all'  espropriazio- 
ne del  fondo  vincolato,  senza  che  per  tale  effetto  gli  sia  necessario  di 
chiederne  il  possesso. 

4.  Fin  da'  tempi  più  remoti  si  conobbe  il  bisogno  di  far  eseguire 
in  alcuni  casi  le  vendite  con  parecchie  solennità,  le  quali  fossero  suf- 
ficienti ad  allontanare  ogni  timore  o  pericolo  di  frode  per  parte  del 
creditpre,  e  che  nello  stesso  tempo  tutelassero  gì'  interessi  del  compra- 
tore e  de' creditori  successivi.  Anche  presso  i  Romani  era  in  molti  casi 
adottata  l'asta  pubblica.  Siccome  in  questo  emblema  si  soleva  denotare 
la  regia  autorità ,  cosi  sotto  il  medesimo  si  solevano  ordinariamente 
vendere  al  maggior  offerente  le  cose  tolte  all'  inimico  ;  e  con  ciò  si 
volea  significare  che  la  vendita ,  fatta  di  pubblics^  autorità ,  trasferiva 
nel  compratore  un  dominio  assoluto,  libero,  irrevocabile,  protetto  dallo 
stesso  diritto  pubblico  e  delle  genti  (398).  Quest*  antica  costumanza 
dette  luogo  in  appresso  alla  consuetudine  di  far  vendere  mediante  Tasta 
pubblica  i  beni  de'  proscrìtti ,  siccome  quelli  che  venivano  riguardati 
come  un  patrimonio  devoluto  al  principe  (399).  Indi  ebbe  origine  il 
diritto  dell'  asta  fiscale  ,  ossia  del  pubblico  incanto  che  si  fa  dal  fisco 
sui  beni  a  lui  devoluti  per  caducità,  in  pena  o  delitto  (400;.  L'asta 
si  ponea  qual  simbolo  nel  foro  pubblico,  e  i  beni  che  si  voleano  ven- 


(397)  Veggasi  la  Ruota,  nella  Romana  pecuniaria,  in  re  commerciali,  3.  Ago- 
sto, 1840.  Mariri. 

(398)  Valer.  Massiu.  lib.  5.  cap.  1.  Tit.  Liir.  27. 

(399)  CicEEu  Uh.  2.  ofiic. 

(400)  L.  1.  et  tot.  tit.  Cod.  de  fid.  instr.  et  jur.  hast.  fise.  Ub.  10. 
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dere  sì  collocavano  sotto  il  medesimo  (401).  Conosciuta  V  nfiUtà  e  la 
sicurezza  di  queste  solennità,  la  legge  poco  per  volta  cominciò  a  fire- 
scriverle  neir  alienazione  delle  cose  spettanti  a  quelle  persone  che  ve- 
nivano dalla  medesima  tutelate.  In  primo  luogo  ftirono  ricevute  nell'a- 
lienazione delle  cose  spettanti  alla  Chiesa  (402);  il  dvitto  Canonico  ri- 
pudiò questo  privilegio ,  per  le  altre  solennità    che  egli  in  cosiiTandl 
vendite  ha  stabilito  (403).  Dicasi  altrettanto   della   vendita  deDe  cose 
spettanti  ai  pupilli   e   ai  minori ,  in  cui  per  diritto  civile  si  rìcercan 
la  solennità  dell'asta  pubblica  (404),  sebbene  la  consuetudine,  seguendo 
i  principii  del  diritto  Canonico ,  v'  abbia  anche   in   tal   caso  deroga- 
to (406).  Oltracciò  si  ricercavano  nel!'  alienazione  delle  cose  spettanti 
al  patrimonio  del  prìncipe  (406);  in  quella  delle  cose  appartenenti  alle 
università,  al  fisco,  o  a'  debitori  del  fisco,  (407),  e  finalmente  nella  ven- 
dita del  pegno  giudiziale  e  pretorio  (408).  La   consuetudine  di  quasi 
tutte  le  nazioni  introdusse  la  stessa  necessità  netl*  alienazione  del  pegno 
convenzionale  (409),  non  ostante  che  nel  contratto  fosse  stata  data  fa- 
coltà al  creditore  di  vendere  il  pegno  (410),  purché  scorso  inutilmente 
il  tempo  dal  giudice  concesso   al  debitore  per  riscattarlo  (411).  Con 
questi  principii  si  regola  1'  odierna  pratica  del  nostro  foro ,  pe*  quali 
tutte  le  antiche  vendite  private,  fatte  ad  arbitrio  de'  creditori»  andelte* 
ro  in  disuso. 


(40 i)  Fbst.  lib.  8.  CiqEn.  Offic.  lib.  2. 

(402)  Aiitb.  hoc  jus  porrcclum,  Cud.  de  Sacr.  Eccles.  BàLD.  cons.  184.  d.1. 
Ijb.  2.  cons.  204.  n.  lib.  3.  ad  esempio  de*  minori:  questa  disposizioue  si  decri<> 
petere  dal  diritto  di  Giustiniano. 

'(403)  Graziai.  pi:icept.  for.  cap.  497.  n.  14.  et  s^qq.   Mangiix.  de  sqUia^ 
quaest.  29.  n.  3.  et  seqq. 

(404)  L*  et  sine,  princ.  ff,  de  minor.  Affligt.  Decis.  249.  n.  2.  Mangili.,  de 
subhait.  qiiacst.  27.  n.  1.  Grbgor.  Dccis.  485.  n.  8.  Ruota,  Dccis,  400.  n.  8.  et 
seqq.  part.  4.  recent. 

(405)  BeLTRAMor.  ad  Gregor,  Decis.  485.  n.  13.  Majtoiu.  desubhast.  d.  qoaesu 
27.  n.  3.  UvoTA,  Decis.  446.  n.  2.  part.  1.  rec^nt. 

(40(i}  M\>-Gi|.L.  de  subhast.  qaaest  34.  n.  2. 

(407)  IUld.  cons.  204.  Roland,  a  Valu  cons.  99.  n.  19.  lìb.  1 .  ftlAicGiLL.  de 
subhast.  loc.  cit.  Ruota,  decis.  113.  n.  20  part,  7.  receut. 

(408)  L.  Ordo,  Cud.  de  except.  rei  jud.  1. 1.  et  1.  fio.  Cod.  de  fid.  iiistr.  et 
jur.  hast.  fise.  MA5GILL.  de  subhast.  quaest.  21.  n.  21.  et  qnacsl.  195.  Cavalcr.  Dee. 
5G4.  n.  6. 

(409)  Maugill.  de  subhast.  quaest.  160.  n.  4.  Duran.  Deois.  445.  et  dccis.  514. 
(110)  Ma.ngìll.  de  sublMst.  quaest.  1G0.  n.  14.  Avflict.  Oecis.  358.  n.  3. 
(411)  Negusa:(t.  de  pigu.  parL  6.  memlu'.  1.  u.  1. 
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6.  Quando  il  pegno  sMoposto  al  pnbUieo  incanto  non  travi  of- 
fertntiy  tanto  presso  noi  che  presM  le  rin^anenti  legislazioni  Italiane  e 
straniere ,  il  creditore  ha  liceoia  di  domandare  V  aggiudicamne  della 
cosa  rimasta  invenduta.  Ammessa  la  sua  dimiuida ,  e  Ira^ferito  in  esso 
il  dominio  mediante  sentenza ,  non  si  accorda  oggigiorno  al  debitore 
il  biennio  per  la  ricupera  y  mentre  ciò  sarebbe  nn  rendere  inutili  i  giu- 
dizi, e  pregiudicare  agrinteaessl  del  creditore  (41$).  Oggigiorno  nep* 
por  y*  ha  bisogno  di  chiedere  V  aggiudicazione  al  Principe,  siccome  pre- 
scrif^  il  diritto  Ginstinianeo  (413),  bastando  dimandarla  al  giudice  o 
tribunale  competente  (414). 

6.  Seguita  la  vendita»  convien  distiqguere,  so  si  tratti  di  beni  mo- 
bili od  immobili  :  la  prima  non  si  fa  che  a  pronti  contanti ,  i  quali  deb- 
bono essere  dal  compratore  pagati  immediatamente,  e  nell'alito  stesso 
della  tradizione,  al  pubblico  depositario  (415);  la  seconda  non  ha 
questa  necessità  ;  nuUadimeno  il  deposito  del  prezzo  dee  farsi  nel  ter- 
mine di  dieci  giorni  d^  quello,  in  cui  la  yendita  ebbe  luogo.  È  in 
facoltà  del  giudice  o  del  tribunale  di  permettere  al  compratore  che  il 
prezzo  venga  da  lui  ritenutQ  come  depositario  giudiziale,  purché  con- 
sent«ino  i  creditori  iscritti ,  ovvero  dia  sufficiente  cauzione ,  e  si  obbli- 
ghi in  ambedue  i  casi  a  pagare  il  frutto  compensativo  (416).  Il  cre- 
ditore non  ha  quindi  alcuna  licenza  oeù*  odièrno  sistema  di  ritenersi  di 
sua  privata  autorità  il  prezzo  ritratto  dalla  vendita ,  il  quale ,  come 
sopra  osservammo,  rimane  presso  il  pubblico  depositario  o  presso  il 
compratore  medesimo.  Egli  che  non  vende,  ma  che  solo  può  far  pro- 
eedere  alla  vendita ,  dee  per  tale  effetto  avanzare  istanza  al  giudice  o 
tribunale ,  acciocché  il  prezzo  gli  venga  consegnato  per  la  somma  cor- 
rispondente al  credito  e  alle  spese  (417).  Sulla  qual  cosa  giova  osser- 
vare che  siccome  presso  noi  il  carattere  di  specialità  determina  la  quan- 
tità ,  per  la  quale  il  creditore  ha  voluto  la  sicurezza  ,  e  questa  quan- 
tità ,  trattandosi  d^  immobili ,  resta  per  lo  più  garantita  dal  valore  del 
fondo ,  sn  cui  è  presa  V  iscrizione,  coil  è  molto  più  focile  presso  noi 
che  il  prezzo  ritratto  dalla  vendita  sia  più  che  bastante  a  soddisfare  il 
Mo  credito  (418).  Per  la  ragione  che  tale  determinazione  non  può  aver 

■ 

(412)  RfCHSB.  oniv.  oiv.  et  crlm.  jor.  Ub.  3.  tit,  11.  $.  16S2. 

(413)  L.  ult.  $.  sin  autem,  3.  God.  de  jur.  doni,  impelr. 

(414)  Reg.  giud.  art.  1345.       ' 

(415)  Reg.  giud.  art.  1281. 

(416)  Reg.  giud.  art.  1329. 

(417)  Reg.  giud.  art.  332. 

(41S)  Vedasi  quello  che  abbiamo  d^to  nella  1.  ^1.  $.  1,  Xit.  IV^di  questQ  libro. 
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luogo  De*  mobili ,  ne'  quali  oggidì  non  consiste  ipoteca  »  il  prezzo  che 
se  ne  ritrae  dalla  vendita,  spesse  volte  può  non  essere  bastante  a  pa- 
gare il  credito  e  le  spese ,  e  in  tal  caso  il  creditore  è  in  facoltà  di 
procedere  a  nuovo  pignoramento  per  la  somma  residuale  (419). 

7.  La  tradizione  della  cosa  venduta  al  pubblico  incanto  fatta  al- 
l' acquirente  trasferisce  nel  medesimo  la  proprietà  libera  ed  esente  da 
ogni  vincolo  dì  pegno  o  d' ipoteca  (420).  Nulladimeno  il  sistema  del- 
le pubbliche  vendite  non  ha  in  conto  alcuno  derogato  ai  principfi  del- 
l' antico  diritto  ,  riguardo  alle  modificazioni  di  dominio  che  possa  ave- 
re il  debitore  sulla  cosa  venduta.  Esse  non  danno  ^U'  acquirente  mag- 
giori diritti  sulla  proprietà  di  quelli  che  abbia  il  debitore  pignorato  (421). 

L.  Creditor  y  !• 

Si  raccoglie  da  questa  legge  quello  che  abbiamo  detto  nelV  intro- 
duzione di  questo  titolo ,  cioè  che  il  secondo  creditore  non  ha  per  dh 
riilo  romano  il  diritto  di  vendere  il  pegno,  il  che  oggigiorno aoD ha 
luogo.  La  conciliazione  della  medesima  col  responso  di  Marciano  (tìi) 
trovasi  presso  il  Sande  (423). 

li»  Fidejussor^  2. 

Un  mallevadore  che  aveva  guarentito  l' obbligazione  di  un  altra. 
fu  convenuto  dal  creditore  ipotecario  pel  pagamento  della  somma  da 
lui  assicurata  :  prima  di  pagare ,  ottenne  per  sentenza  di  giudice  di  a- 
vere  in  compera  il  fondo  sul  quale  detto  creditore  aveva  l'ipoteca.  Os- 
serva il  Giureconsulto  che  tal  mallevadore  può  essere  rimosso  dal  fon* 
do»  di  cui  ha  fatto  l' acquisto,  qualora  un  secondo  creditore  gli  offra 
il  danaro  eh*  egli  ha  pagato.  E  ciò  per.  la  ragione»  che  quella  sorta  di 
compera  non  si  suol  fare  eoli'  animo  di  acquistare  il  dominio ,  m 
piuttosto  con  qnello  di  voler  conservato  e  trasferito. in  sé  il  diritto  ip^ 
tecario.  Ritengo  che  tutto  ciò  presenti  una  quìstione  oggigiorno  inutile: 
primo»  perchè  il  mallevadore  gode  oggidì  del  beneficio  di  eseussiooe  » 
pel  quale  il  creditore  dee»  prima  di  tutto»  escutere  i  beni  e  le  fortane 
del  reo  principale  ;  ora  ^  dovendo  questi  far  subastare  il  fondo  »  shI 
quale  egli  stesso  ha  V  ipoteca»  ninna  necessità  ha  il  mallevadore  di  far 

(419)  Rcg.  giud.  art.  1289. 

(420)  Reg.  giud.  art.  215. 

(421)  Reg.  giud.  art»  1335, 

(422)  L.  12.  J.  5.  qui  poi.  in  pig. 

(423)  Dccis.  Fiisic.  lib.  3.  Ut.  12.  dcf.  27. 


99 

egli  r  acquisto  per  guarentigia  del  pagamento.  Nell'antiea  e  nedia 
giurisprudenza  il  mallevadore  veniva  considerato  com^  un  reo  simile 
al  principaI^  epperò  era  in  libera  facoltà  del  creditore  di  convenire  o 
r  uno  0  r  altro  a  suo  piacere  (424);  oggi,  all'  opposto,  non  può  con- 
venire il  mallevadore,  se  non  dopo  convenuto  ed  escussoli  reo  (425). 
Secondo ,  perche  dopo  che  la  vendita  sia  stata  fatta  con  le  solennità 
richieste  dalle  leggi  non  si  ammette  oggigiorno  il  diritto  a  offerire  i 
mentre  tutte  le  ragioni  de'creditori  lasciano  di  appartenere  ai  fondi,  e 
si  trasmettono  sul  prezzo,  qualunque  sia  la  persona  dell'acquirente  (426). 

L.  Cam  prior  ,  3.    et  f^q» 

Chi  comperava  dal  primo  creditore  possedeva  irrevocabilmente  ; 
purché  il  creditore  avesse  venduto  in  forza  del  suo  diritto:  il  secondo 
creditore  non  aveva  in  tal  caso  la  facoltà  di  essere  surrogato.  Tutto 
ciò  presenta  le  quistioni  che  anticamente  deprivavano  dalle  vendite  pri- 
vate: neir  odierno  sistema,  in  cui  tutte  le  vendite  de*  fondi  soggetti 
all'ipoteca  sono  pubbliche,  si  rendono  la  maggior  parte  inutili  (427). 

L.  Si  creditor  ,  7. 

Un  creditore  vende  il  pegno  ,  sotto  la  condizione  di  poter  ia  ap- 
presso restituire  il  danaro,  e  riscattare  il  pegno.  Domanda  il  Giure- 
consulto se  il  debitore,  offerendosi  di  pagare  egli  stesso,  possa  conse- 
guire la  ricupera.  Giuliano  risponde  eh'  egli  può  agire  contro  il  cre- 
ditore ,  per  farsi  cedere  le  ragioni.  Tutto  ciò  che  si  dice  rij^uardo  al 
pegno  è  applicabile  anche  all'ipoteca.  L'  uso  forense  di  molte  nazioni 
ripudiò  questa  decisione.  Negli  odierni  costumi  i  pegni  e  le  ipoteche 
vengono  venduti  per  sentenza  del  giudice  o  del  tribunale  senza  dar 
luogo  ad  alcuna  convenzione  per  la  restituzione  del  prezzo.  Ammesse 
le  teorie  del  diritto  romano  ,  gli  acquisti  all'  asta  pubblica  si  rende- 
rebbero diflBcoltosi ,  col  prcrgiudizio  de'  terzi.  Seguita  la  delibera  me- 
diante solenne  e  pubblica  aggiudicazione ,   resta   preclusa  al  debitore 


(424)  L.  persecutione,  24.  junct.  1.  distractlo,  1 4.  Cod.  de  pign* 

(425)  Autii*  presente,  Cod.  de  fidcjus.  Àuth.  hoc  si  debitori ,  God.  de  pigu. 

(426)  YoBT,  comm.  ad  Pand.  hoc.  Ut.  in  fin.  Yeggasi  quello  che  abbiamo  dcttu 
neU^  1.  59.  J.  1.  Tlt.  Lib.  XVII.  Dig. 

(427)  Yeggasi  qacUo  che  abbiamo  detto  neli*  introduzione  di  questo  titolo  e 
deil'  antcccdeute. 
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la  strada  dd.  riscatto  ,  qttaftUinqati  apparecchiato  a  resiitaire  il  prez- 
zo (4S8). 

L.  Et  si  b  9  IO. 

ADticameote  il  prezzo  ricavato  dal  pegno  non  rimaDeTà  obbligato, 
giacché  ne'  giudizi  particolari  il  prezzo  non  raccedefa  in  luogo  della 
cosa  (439).  Oggigiorno,  all'  opposto^  il  prezzo  ricevuto  dal  pegoo  ri- 
mane obbligato  y  perchè  succede  in  luogo  della  cosa  (430).  Tatto  ciò 
rende  superflua  presso  noi  la  disputa  di  questo  testo  (431). 

(428)  YoBT,  comm.  ad  t^and.  hoc  tit.  n.  9.  Yeggasi  qaello  che  abbiamo  det- 
to nella  legge  antecedente. 

(429)  L.  1.  ff.  hoc  Ut. 

(430)  Reg.  giud.  art.  206. 

(431)  YoBTf  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  a.  11 .  Yeggasi  quello  che  abbiamo  dello 
nelle  leggi  antecedenti. 
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TITOLO  VL 

IN   QUALI   «ODI   M   S€IOGUE   IL  PEGNO    B    l' IPOTBGA 

SOMMJRIO 

Prospètto  del  presente  titolo  :  giurìsprudenr^a  antim  e  moderna* 

Il  diritto  di  pegno  e  d'  ipoteca  validamente  costituita  si  può  e- 
fttingiiere  in  pareeclii  modi  ,  alcuni  de*  quali  sono  generali ,  ossia  co- 
muni a  tutte  le  obbligailònì  ;  altri  particolari ,  ossia  propri  dei  pegno 
e  deir  ipoteca. 

Sono  modi  generali, 

1.  La  perdita  della  cosa  assoggettata  al  vincolo  di  pegno  o  d' i- 
poteca  9  ovvero  il  cangiamento  avvenuto  alla  medesima,  pel  quale  non 
sia  più  la  stessa  ,  né  possa  ritornare  allo  stato  primitivo  (432).  Se  la 
cosa  ,  su  cui  era  fondata  V  ipoteca ,  torna  a  rivivere ,  o  sé  il  cambia* 
mento  che  avviene  alla  medesima  ,  non  sia  di  rilievo  >  V  ipoteca  non 
cessa  di  esistere  (433). 

2.  Quando  la  proprietà  della  cosa  si  confonde  col  diritto  di  pe** 
gno  0  d*  ipoteca  ,  il  che,  per  esempio  ,  ha  luogo  ,  allorché  il  debito- 
re diventa  erede  del  creditore ,  o  quando  questi  diventa  proprietario 
della  cosa  pignorata  o  ipotecata  (434). 

3.  Quando  il  diritto  di  dominio  della  persona  che  ha  consentito 
r  ipoteca  9  era  temporaneo  o  risolubile  :  in  questo  caso  l' ipoteca  si  e- 
stingue ,  tosto  che  il  dominio  sia  stato  risoluto  o  annullato  (436). 

4.  Quando  V  ipoteca  non  é  stata  concessa  che  per  un  tempo  de- 
terminato, nel  qual  caso  ella  termina,  giunto  il  tempo  stabilito  per 
r  estinzione  (436). 

6.  Quando  il  creditore  rinuncia  al  suo  diritto  (437).  Questa  ri^ 
nuncia  può  essere  anche  tacita  ;  essa  ,  per  esempio  ,  s' induce ,  allor- 
ché il  creditore  restituisce  al  suo  debitore  il  pegno  o  P  ipoteca  (438) 


(432)  L.  8.  pr.  ff.  hoc  tit.  1.  25;  Cod.  de  piga.  et  bypot.  h  16.  f.  2.  ff.  cod, 
(4^S)  L.  29.  $.  2.  1;  25.  1.  16.  $.  2.  flf.  eod.     . 

(434)  L.  29.  ff.  de  pign.  act.  I.  9.  princ.  n<  hoc,  tit, 

(435)  L.  3.  ff.  hoc  tit.  1.  31 .  ff.  de  piga.  et  hypolh. 

(436)  L.  6.  princ.  ff.  hoc  tit. 

(437)  L.  8.  $.  1.  hoc  tit,  Cod.  de  remiss.  pign. 

(438)  L.  3.  ff.  de  pact.  1.  1.  J.  1.  ff.  de  liber.  leg. 
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senza  che  il  debito  sia  stato  pa<^ato  (439),  ovvero  se  dia  espressamen- 
te autorizzazione  a  un  altro  di  vendere  il  pegno  (440) ,  o  se,  prefeo- 
tivamente  avvertito  ,  non  faccia. valere  i  suoi  diritti  nel  tempo  prefis- 
so (441). 

6.  In  forza  della  prescrizione  o  usacapione ,  allorché  la  cosa  vin- 
colata ,  0  ipotecata  sia  presso  un  terzo  possessore  di  buona  fede ,  mo- 
nito di  giusto  titolo  (442) ,  nel  qnal  caso  basta  lo  spazio  di  dieci  anni 
fra'  presenti,  e  venti  fra  gli  assenti  :  se  il  possessore  è  di  mala  fede , 
si  esige  per  diritto  civile  il  possesso  di  tempo  lunghissimo  (443).  Il 
debitore  medesimo  non  prescrive  il  diritto  di  pegno  o  d' ipoteca ,  se 
non  mediante  lo  spazio  di  qnarant'anni  (444).  1  crediti  semplicemente 
privilegiali  si  prescrivono  con  trenta  o  quaranta  anni,  al  più  (445). 

Sono  modi  particolari, 

1.  L' intero  pagamento  del  debito  ,  per  sicurezza  del  quale  fa  co- 
stituito il  pegno  0  r  ipoteca  (446).  Se  il  debito  non  sia  stato  estinto 
die  in  parte ,  V  ipoteca  continua  a  sussistere  interamente  pel  residuo , 
mentre  T  ipoteca  è  di  sua  natura  indivisibile  (447).  Per  la  stessa  ra* 
gione  l' ipoteca  continua  a  sussistere  per  intiero ,  non  ostante  il  pagt- 
mento  fatto  da  uno  dei  coeredi  o  compi'oprietari ,  per  la  sua  parte  di 
debito  (448). 

2.  La  vendita  del  pegno  fatta  in  buona  fede  dal  creditore  (449). 
Il  che  per  altro  ha  luogo ,  quando  la  vendila  sia  stata  fatta  dal  cre- 
ditore di  grado  anteriore,  net  qual  caso  si  estinguono  anche  i  diritti 
ipotecari  de'  creditori  posteriori  (450). 

3.  La  separazione  de'  beni  fatta  dall*  erede  che  ha  accettato  la  suc- 
cessione col  beneficio  dell'  inventarlo ,   allorché  egli  aliena  le  cose  ap- 


(439)  L.  7.  Cod.  de  temis.  pign. 

(440)  L.  4.  $.  1*  1.  7.  princ.  1.  12.  princ.  ff*  hoc  tìU 

(441)  L.  6.  Cod.  de  remiss.  pign. 

(442)  Tit.  Cod.  si  adv.  cred.  praeacr.  oppon. 

(443)  L.  7.  priac.  Cad.  de  praescr.  30.  vel  40.  annor. 

(444)  L.  1*  $4  1.  Cod.  cod.  1.  1.  $4  1.  Cod.  de  annal.  excepl. 

(445)  L.  31.  $.  ul(.  de  rclig.  et  sumpt^  1.  3^  L  7.  God.  de  pracser.   30.  Tel 
40.  annoi'*  Card,  pb  Lvc«  de  jiid.  disc.  22.  n.  28. 

(445)  L.  9.  $.  3.  $.  5.  1.  13.  piÌDC.  £r.  de  pign.  act.  L  G.  princ.  h(KI  Ut.  1*  3. 
Cod.  lib.  8.  liti  31  < 

(447)  L.  9.  $.  3.  de  pign«  act.  h  2.  Cod.  lib.  8.  tit.  29. 

(448)  L.  1.  Cod*  lib.  8.  lil.  31.  1.  2.  Cod*  lib.  «.  tit.  32^  lib.  16.  Cod.  de 
disti*,  pign. 

(449)  Cit4  til.  si  vend.  pign.  agat. 

(450}  L.  1.  Cod.  si  anliq.  cred.  ping.  vend. 
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parteneDti  ai  beni  del  sua  autore;  nel  qiial  caso  si  esliague  ogni  di* 
ritto  di  pegno  o  d' ipoteca  sovra  essi  costiivito  (461). 

L'odierno  regime  ipotecario  nulla  ha  devogato  a  questi  princìpi 
generali  del  diritto  romano ,  salvo  alcune  eecexioni,  o  pinttosto  modi- 
ficazioni ,  necessarie  in  un  sistema ,  cui  è  oggigiorno  teerente  il  carat*- 
tere  di  pubblicità. 

Quanto  ai  modi  generati , 

1.  La  perdita' della  cos^  ipotecata  fu  sempre  riguardata  presso  tut- 
te le  nazioni  come  una  causa  sufficiente  per  togliere  il  vincolo  del  pe- 
gno 0  deir  ipoteca.  L^  odierna  giurisprudenza  ha  però  modificato  su 
questo  rapporto  i  principii  del  diritto  romano  :  per  le  antiche  leggi 
nel  caso  di  perdita ,  parziale  o  integrale  ,  come  in  quello  di  deterio- 
razione ,  avvenuta  indipendenteniente  dal  fatto  del  debitore ,  questi  non 
era  punto  obbligato  a  surrogare  altri  fondi ,  per  dare  una  sicurezza  al 
suo  creditore  (452).  Oggigiorno  ,  all'  opposto ,  qualora  non  voglia  im- 
mediatamente rimborsarlo  ^  è  tenuto  a  dargli  un  supplemento  d*  I- 
poteca ,  la  quale  sia  sufficiente  per  la  sua  sicurezza  (453).  L' insuffi- 
cienza si  calcola  j  avuto  riguardo  al  valore  dei  beni  al  momenlo  della 
dimanda  »  in  confronto  del  capitale ,  cqu  V  interesse ,  qualora  abbia 
luogo ,  dei  tre  anni  »  per  cui  si  può  prendere  iscrizione.  Dietro  que- 
ste basi  le  parti  possono  determinare  amichevolniente  V  insufficienza  dei 
beni,  e  la  surroga  di  altri  a  qnMì  che  sono  deteriorati  o  periti.  Se 
la  determinazione  non  possa  aver  luogo  in  via  di  convenzione ,  il  cre- 
ditore può  aver  ricorso  al  tribunale  competente,  e  Carla  decretare  me^ 
diante  condanna  contro  il  debitore  ;  nel  qual  caso  giova  osservare  che 
r  ipoteca  ,  da  convenzionale  ,  diventa  giudiziale  e  per  conseguenza  ah- 
braccia  tutti  i  beni  presenti  e  futuri.  Tanto  nell'  uno  che  neU'  altro 
caso  r  ipoteca  pon  prende  quel  grado  che  prima  avea  sui  beni  periti 
o  deteriorali  ;  ma  solo  quello  che  dà  V  iscrizione  sui  beni  vincolati  in  ' 
supplemento  :  in  caso  diverso  vi  sarebbe  il  pregiudizio  degli  altri  cre- 
ditori ,  e  non  è  presumibile  che  la  legge  V  abbia  voluto. 

2.  L'  estinzione  del  vincolo  di  pegno  per  la  consolidazione  in  una 
stessa  persona  del  vincolo -di  pegno  e  della  proprietà  deriva  dal  prin- 
cipio che  niuno  può  avere  nn'  ipoteca  sulla  cosa  propria ,  ed  essere 
nello  stesso  tempo  e  pel  medesimo  titolo  debitore  e  creditore,   (^esta 

(451)  L,  22.  $.  8.  Cod.  de  jur.  deUb. 

(452)  L.  8.  princ.  fì.  hoc  Ut.  1.  16.  $,  2.  ì.  29.  $.  2.  ff.  de  plgn.  et  hypotk. 
1.  21.  ff.  de  ptgn.  act.  RicasR.  uuiv.  cìv.  et  crim.  jur.  lib.  3,  tlt.  11.  $.  1660. 

(453)  Reg.  giud.  art.  1 29,  Cod.  civ.  Fbaiic.  art.  21 31 .  Cod.  delle  D.  S.  art.  201 7. 
Cod<Paiu«E5s.  art,  2181.  Cod.  Albert. art.  2191,  Legge  Toscana,  2.  Mag.  1836.art.  74. 
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regola  perà  poò  essere  soggetta  ad  alenile  eceezioni ,  le  qaali  pessono 
aver  luogo  ,  quando  si  consolida  in  una  stessa  persona  una  cosa  che 
può  essere  considerata  satto  diversi  rapporti.  Suppongasi,  per  esempio, 
che  nn  tale  ipotechi  una  sua  proprietà ,  delia  quale  non  abbia  ruso- 
f mtto.  Fu  in  tal  caso  deciso  cbe  ,  consolidato  1'  «sufrutto  alla  proprie- 
tà >  l'ipoteca  non  solo  gravi  sulla  porzione  precedentemente  vincoIaU, 
ma  eziandìo  sullo  stesso  usufrutto  posteriormente  consolidato  (454). 
E  ciò  per  la  ragione  che  1'  usufrutto  si  considera  come  un  accessorio 
della  proprietà ,  e  V  ipoteca  legittimamente  presa  non  solo  comprende 
il  fondo  stesso  ipotecato  ;  ma  eziandìo  tutti  gli  accrescimenti  ed  acces- 
sori, sebbene  provengano  da  cause  naturali  (45&). 

3.  È  troppo  noto  il  principio  da  cui  deriva  la  massima  che  V  ipole< 
ca  data  da  colui  cbe  non  ha  sulla  cosa  cbe  un  diritto  risolubile  o  sog- 
getto ad  essere  annullato ,  cessi ,  risoluto  od  annullato  il  diritto  stes- 
so ;  soluto  jure  danlis  ,  solvitur  et  jus  accipientis»  Quindi  è  cbe  ces- 
sa r  ipoteca  data  snll-  usufrutto  ,  allorché  1'  usufrutto  si  estingue  :  di' 
casi  lo  stesso  dell'  ipoteca  data  siili'  enfiteusi ,  o  di  quella  data  da  od 
compratore ,  cui  fu  venduft  col  patto  della  legge  commissoria  e  simili. 

4.  il  tempo,  propriameate  parlando,  non  è  uu  modo ,  con  cui  si  tol* 
gono  i  diritti  e  le  obbligazioni  ;  ma ,  posto  nella  convenzione ,  fa  si 
eh'  essa  non  possa  durare  ,  oltre  quel  termine  Nnlladimeno  il  sistema 
di  pubblicità  che  ha  introdotto  la  solennità  deir  iscrizione ,  acciocché 
i  terzi  vengano  in  cognizione  dello  stato  di  fortune  della  persona  eoa 
cui  contrattano  ,  ha  parimenti  introdotto  un'  altra  solennità ,  per  far 
conoscere  quando  l'ipoteca  abbia  cessato  di  esistere.  È  questa  il  caa- 
cellamento  della  medesima  ne'  pubblici  registri ,  particolarmente  cono- 
sciuto sotto  il  nome  di  radia/ione. -Lo  spirare  del  termine  aggiunto  al- 
ia conven2ione ,  la  novazione  del  contratto ,  il  pagamento  del  debito , 
e  generalmente  tutti  i  modi,  con  cui  si  sciolgono  i  contratti  e  le  ob- 
bligazioni ,  tolgono  per  loro  natura  tutti  gli  effetti  che  risultano  da  ao 
debito  :  essi  però  non  sono  bastanti  a  togliere  quelli  che  risultano  da 
un'  iscrizione.  Sebbene  in  efietto  il  credito  più  non  sussista ,  e  per  con- 
seguenza sia  tolta  i'  ipoteca  che  serviva  a  guarentirlo ,  nulladimeno  e? 
gli  seguita  oggigiorno  a  figurare  sull'immobile  indicato  dalf  iscriziiH 
ne ,  e  finché  essa  non  sia  cancellata ,  é  sempre  di  pregiudizio  al  de- 
bitore ,  mentre  i  terzi  non  sono  tenuti  a  conoscere  la  libertà  del  fon- 
do ,  se  non  quando  sia  seguita  la  radiazione.  Per  operare  la  radiazio- 

(451)  L.  18.  /r.  de  pigu.  acl. 
(153)  Rcg.  giiul.  ari.   P3. 
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De  aoii  basta  il  sempliee  e  nudo  consenso  ;  ma  è  necessario  che  il  con- 
senso risulti  da  copia  autentica  dell'  atto  pubblico ,  il  quale  si  dee  de- 
positare neir  ufficio  del  conservatore.  Se  la  radiazione  si  vuol  ottenere 
in  forza  dì  giudicato  ,  è  necessaria  la  presentazione  della  sentenza  in 
forma  esecutiva;  e  se  questa  non  fu  proferita  in  ultima  istanza,  si  vuol 
inoltre  aggiungere  ni)  certificato  del  cancelliere  ,  da  cui  risulti ,  che 
r  appello  non  è  interposto  o  proseguito  nei  termini  prescritti  dalla  leg- 
ge per  r  effetto  della  perenzione ,  ovvero  che  V  appellante  vi  al^bia  ri- 
nuncialo (456), 

5.  La  rinuncia  all'  ipoteca  non  è  altro  che  un  abbandono  che  fa 
il  creditore  della  sua  sicurezza ,  rimanendo  contento  della  semplice  a- 
zione  personale  contro  il  debitore.  jLe  leggi  romane  ci  offrono  mollis- 
simi  esempj  di  tal  rinuncia»  e  specialmente  della  tacita.  Sembrava  op- 
portuno che  in  un  sistema  totalmente  pubblico,  in  cui  e  l'esistenza  e 
il  termine  dell'  ipoteca ,  sono  regolati  da  certe  solennità ,  si  dovessero 
escluder^  tutte  quelle  tacite  remissioni  di  pegno,  delle  quali  è  bastan- 
temente provveduto  11  diritto  romano,  e  vie  ineglio  ancpra  i  libri  degli 
interpreti  e  de'  pratici.  E:ssi  in  fatti,  spesse  volte  po^ono  dar  luogo  a 
quistioni  inviluppate  che  ,  ammessa  una  giurisprudenza  contraria ,  si 
precludono  con  pochissimo.  Il  Codice  di  Francia,  e  quello  delle  Due 
Sicilie  non  hanno  derogato  al  diritto  comune  ;  presso  noi ,  ne'  Ducati 
di  Parma ,  Piacenza  e  Guastalla,  nel  Cantone  cfel  Ticino,  e  negli  Stati 
Sardi,  non  si  ammette  altra  finnqcia  che  1'  espressa  (457), 

6.  La  prescriziope  che  in  proposito  non  è  altro  che  V  esclusione 
dell'  azione  ipotecaria  ,  è  stata  adottata  anche  nell'  odierno  sistema  ,  e 
presso  noi  ha  luogo  conforme  le  leggi  del  diritto  comune  e  l' osser- 
vanza giudiciaria.  Questa  materia  oggigiorno  è  però  soggetta  ad  alcune 
modificazioni.  Prescindendo  dalla  correzione  delle  leggi  Canoniche  ,  le 
quali,  derogando  al  diritto  civile,  richiedono  la  buona  fede  continuata, 
tanto  nelle  prescrizioni  ordinarie  che  io  quelle  di  tempo  lunghissimo  (468), 
il  principio  della  prescrizione  a  favore  del  terzo  possessore  non  si  de- 
duce oggidì  dal  giorno  della  tradizione,  come  prescrive  il  diritto  ro- 
mano ,  ma  da  quello  della  trascrizione  ,  coque  dispongono  1^  moderne 


(450)  Rcg,  giud.  ari.  237, 

(457)  CoD.  Franc.  art.  2180.  n.  2.  Con.  delle  D.  S.  art.  2074.  n.  2.  Rcg. 
giud.  art.  116.  n.  2.  Cod.  Paemess.  art.  2219.  Cod.  Tìcin.  art.  1186.  Cod.  Al- 
bert, art.  2300. 

(45;)  UicuER.  univ»  civ.  et  crim.  jur.  lib.  2.  lit.  5.  5.  1864. 
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>eggi  ipotecarie  (469).  SI  agginngc  che  ingiungendo  le  medesime  la 
solennità  della  rinnovazione  di  decennio  in  decennio ,  la  prescrizioDe 
non  pud  aver  luogo,  qualora  V  iscrizione  sia  stata  entro  tal  tempo  le- 
gittimamente rinnovata  (460). 

Quanto  a'  modi  particolari  ; 

1.  L' intero  pagamento  del  debito  toglie  V  obbligazione ,  e ,  per 
conseguenza ,  anche  il  suo  vincolo  :  nuliadimeno  V  ipoteca  può  cooti- 
nnare  e  sussistere,  qualora  non  siano  messe  in  effetto  le  solennità  che 
r  odierna  legge  ricerca  per  cancellarla;  non  ostante  il  carattere  d' itt- 
divisibilità  r  ipoteca  può  essere  oggigiorno  ridotta  per  nuovo  contratto 
delle  parti ,  qualora  sia  stata  estinta  porzione  del  credito  ipotecario; 
in  caso  che  il  creditore  non  voglia  prestarvi  il  suo  consenso  ,  il  tri- 
bunale può  ordinarla  dietro  dimanda  del  debitore,  allorché  conosce  che 
i  fondi  vincolati  danno  al  creditore  una  sicurezza  eccedente  e  non  pro- 
porzionata al  suo  credito  (461).  Se  si  presupponga  il  caso  di  più 
coeredi  di  un  debitore ,  de'  quali,  da  uno  in  fuori  ,  tutti  abbiano  pa- 
gato la  loro  porzione  di  debito ,  V  ipoteca ,  pel  suo  carattere  d' indi- 
sibilità ,  rimane  ciò  non  ostante  inerente  pel  residuo  su  tutti  i  beni 
vincolati,  quantunque  sia  seguita  la  divisione  (462). 

2.  La  vendita  del  pegno  che  oggigiorno  si  fa  mediante  1*  asta  pub- 
blica ,  estingue  tutti  t  privilegi  ed  ipoteche,  che  dal  fondo  si  trasmet- 
tono sol  prezzo,  abolita,  quanto  alla  facoltà  di  vendere,  la  differenza 
fra  creditore  anteriore  e  posteriore.  La  vendita  volontaria  estingue  an- 
ch' essa  le  ipoteche,  allorché  il  compratore  faccia  uso  dei  mezzi  che  la 
^cgge  gli  concede,  per  purgare  l' immobile  dalle  medesime.  (463). 

3.  L*  alienazione  dei  bèni  dell'autore,  fatta  dall'erede,  non  toglie 
oggigiorno  i  vincoli  di  pegno,  e  d'ipoteca  dai  fondi  della  successione, 

« 

se  non  ne*  modi  e  nelle  forme  da  noi  altrove  accennate. 


(459)  Mot.  Prop.  di  Grcg.  XVI.  art.  189.  Cod.  civ.  Frahc,  ari.  2180.  Co». 
DEU.B  D.  S.  ari.  2074. 

(460)  Mot.  Propr.  di  Leon.  XII.  art.  11G.  Ruota,  nella  Ferrarien.  seii  Medio- 
lan.  actionis  hypolhecariae.  20.  Genn-io,  1837.  D'Avella',  J.  20.  e  nella  mcd. 
del  20.  Gennajo,  1840.  De  Silvestri,  $•  5. 

(461)  Reg.  gind.  art.  228.  juuct.  art.  220. 

(462)  Cod.  civ.  Fraiic.  art.  873.  Cod.  delle  D.  S.  art.  794.  Cod.  ParmB5S. 
art.  1033.  Cod.  Albert,  art.  1096. 

(463)  Veggasi  «[uello  che  abbiamo  dello  ncll' iulroduzione  del  Titolo  XXIV. 
n.  11.  Lib.  III.  Itisi. 
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§;  Cum  yenditor,  1« 

È  fra  gì'  ìnterpreli  disputato,  se  la  remissione  o  condonazione  del 
vincolo  di  pegno  o  d^  ipoteca,  che  s' induce  mediante  la  remissione  o 
condonazione  del  debito,  debba  reputarsi  in  ogni  caso  nulla,  qualora 
sia  nulla  la  remissione  del  debito  medesimo.  Per  V  affermativa  si  allega 
un  rescritto  di  Gordiano  (464)  ;  per  la  negativa  il  presente  responso 
di  Papiniano.  Questa  contraddizione  induce  uii'  antinomia  di  leggi,  la 
quale  trasse  i  dottori  in  diverse  e  contrarie  sentenze.  La  conciliazione 
di  esse  dipende  dall'  esaminare  se  ntìa  medesima  ragione  militi  nel  de- 
bito e  nel  vincolo  di  pegno,  ovvero  se  il  debito  e  il  pegno  possono 
sussistere  di  per  sé  stessi ,  indipendentemente  l'uno  dall'  altro.  Nel  primo 
caso  la  nullità  della  condonazione  del  debito  principale  induce  anche 
la  nullità  della  remissione  del  vincolo  di  pegno  o  d' ipoteca.  Il  che , 
per  esempio,  avrebbe  luogo,  se  la  remissione  ó  condonazione  del  de- 
bito fosse  stata  fatta  per  errore ,  per  dolo ,  per  inesperienza  di  età ,  o 
in  frode  de'  creditori  (465).  Nel  secondo ,  la  remissione  del  pegno  è 
valida,  sebbene  sia  nulla  ed  invalida  la  remissione  d^l  debito  princi- 
pale ;  e  ciò  per  la  pota  regola  che  l'  utile  non  soffra  per  l' inutile  , 
allorché  l'uno  si  possa  dall'altro  sepai'are  e  distinguere (466).  Suppon- 
gasi, per  esempio,  il  caso  che  un  marito  abbia  fatto  remissione  alla 
moglie  di  ciò  ch'ella  gli  debbe:  la  remissione  é  inutile,  non  essendo 
essa  dissimile  dalla  donazione  (467).  Ciò  nondimeno  è  valida  la  re- 
missione del  vincolo  di  pegno ,  siccome  quella  che  fu  fatta  di  piena 
volontà  e  consenso  del  creditore ,  senza  che  la  legge  vi  faccia  opposi- 
zione (468). 

§é  Defensor,  2. 

Il  difensore  di  nn  assente  prestò  cauzione  di  sottostare  al  giudi->> 
calo.  Osserva  il  giureconsulto  che  se  il  creditore  esercitò  in  appresso 

(464)  L.  5.  Cod.  hoc  tit^ 

(465)  L.  5.  God.  hoc  tit.  ai^.  L  et  Si  pignùs,  1&  E  qoae  in  ijraud.  cted.  I. 
nihil  d<do,  ii9.  $.1.  de  reg.  jutì 

(466)  L.  placuit,  29.  ff.  de  bsiir  1.  sancimus,  34;  God.  de  donat. 

(467)  L.  si  sponsus^  5^  $.  '(.  ff,  de  donat;  int.  vir.  et  uxor. 

(468)  DoxvELL.  Tract.  de  pignor.  hoc  Ut.  Righeb.  univ.  civ«  et  cilm.  jur.  lìb. 
3.  tit.  11.  $.  1654.  et  seqq. 
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V  azione  contro  il  debitore  principale  ,  i  mallevadori  esibiti  dal  difen- 
sore rimangono  liberati  dagli  effetti  del  giudicalo,  e  che  non  sono  al' 
trimenti  vincolati  i  pegni  da'  medesimi  costituiti.  E  ciò  per  la  ragione 
che  avendo  il  creditore  promosso  V  azione  contro  il  reo  principale,  e 
non  contro  il  difenNore,  fece  una  certa  specie  di  novazione,  la  quale 
trasferì  nel  primo  T  obbligazione  del  secondo:  lòlla  l'obbligazione  prin- 
cipale del  difensore,  si  estingue  per  cònsegueriza  l'accessoria  de*snoi 
mallevadori.  Sebbene   Giustiniano   abbia   generalmente  definito  che  la 
novazione  non  si  débbe  indurre  mediante  consenso  tacito,  ma  solo  con 
la  volontà  espressa  dalle  parti,  rion  trovo  alcuno  che  rilenga  come  ab* 
rogata    la   disposizione  di  questa  li'gge  ,  dimostrandogli  forse  aperta  la 
volontà  del  creditore    di    voler  rinnovata  V  obbligazione  col  cambiare 
giuridicamente  la  persona  del  debitore  (469).  Quanto  alla  cauzione  di 
sottostare  al  giudicato ,  si  può  riscontrare   quello   che   abbiamo  dello 
altrove. 

Jj.  Si  debitor  ,  4. 
§•  Belle  qaaerttar,  2. 

Il  creditóre  che  acconsente  alla  vendita ,  alla  donazione  ,  o  alla 
permuta  dell'  immobile  ipotecato  ,  senza  riservare  la  sua  ipoteca  ,  si 
considera  come  se  rinunciasse  al  suo  diritto ,  e  l' ipoteca  si  estingue. 
La  ragione  allegata  da'  Dottori  è  che  ,  siccome  il  debitore  ,  per  ven- 
dere ,  donare  e  permutare ,  non  ha  bisogno  del  consenso  del  suo  cre- 
ditore ,  cosi  questi  non  può  intervenire  al  contratto ,  che  per  liberare 
dalla  sua  ipoteca  l'immobile  vincolato  II  presente  paragrafo  limitale 
suddette  teorie:  esso  dispone  che  se  per  avventura  V  alienazione  venisse 
ad  essere  annullata  o  re^^cissa  ,  tanto  per  mancanza  di  forme  ,  quanto 
per  una  clausula  resoluti vaf  o  per  tutt' altra  ragione»  il  creditore  torna 
a  ricuperare  tutti  i  suoi  diritti.  La  ragione  è  che  non  avendo  più  tuo- 
go  la  vendila  ,  si  presume  eh'  essa  non  abbia  mai  esistito  ^  e  che  il 
creditore  non  abbia  mai  rinunciato  alla  sua  ipoteca. 

Nondimeno  Giustiniano  (470)  slabili  che  il  ritorno  de' beni  in  po- 
tere del  debitore  non  possa  far  rivivere  l' ipoteca  del  creditore,  anche 
tiel  caso  che  si  tratti  di  un'ipoteca  generale.  Il  Perezio  ne' suoi  com- 
menti al  Codice   Giustinianeo  è  di  parere   che  l' Imperatore  abbia  vo- 


(469)  Tcggasi  «picllo  che  abbiamo  deUo  nel  J.  3.  Tit.  XXX.  Lib.  HI.  InfA* 
(470}  L.  ull.  Cod.  de  rcmiss.  pign. 
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bto  parlare  ài  hi)  cohi^enào  dato  in  termini  assoluti  in  modo»  da  ren- 
dere evidente  che  il  creditore  abbia  avuto  in  animo  di  rinunciare  al 
isuo  diritto  in  tutti  1  casi  possibili.  Altri,  come  il  Basnage»  opinano  che 
Giustiniano  abbia  abrogato  là  disposizione  delle  leggi  romane  ,  per 
indnrre  una  nuova  legislazione.  La  seconda  opinione  é  più  consenta- 
nea all'odierno  nostro  sistema  ipotecario  (471)« 

Le  SolvUur  j  Si 

Uh  sedaplice  ed  oscuro  patto ,  pel  quale  il  creditóre  convenga  di 
non  chiedere  il  suo  al  debitore,  è  più  che  bastante  nelle  leggi  roma- 
be,  per  sciogliere  il  vincolo  d' ipoteca.  Neil'  odierno  sistei^ia  di  pubbli- 
cità queste  teorie  non  sono  ammesse.  L'estinzione  del  credito^  qualun- 
que ella  sia,  dee  risultare  da  un  atto  pubblico  (472).  I^lancando  quc- 
sf  atto^  r  ipoteca  sussiste,  e»  tutt'  al  più,  il  patto  in  proposito  dovrebbe 
riguardarsi  come  personale,  non  come  reale. 

L»  Si  consensìt^  7i 

Un  creditore  consente  che  il  fondo  a  lui  vincolato  in  pegno  sia 
Venduto  ;  in  tal  caso  egli  decade  dal  diritto  reale ,  presumendesi  che 
r  abbia  rinunciato.  Niun  dubbio  che  ciò  abbia  luogo  anche  presso  di 
noi ,  qualora  il  consenso  che  oggigiorno  in  qualsivoglia  estinzione  o 
quieUnza  del  credito  si  reputa  necessario  pei  cancellamento  dell'  ipo- 
teca, risulta  parimenti  da  un  atto  pubblico  (473).  Questo  consenso  però 
come  osserva  Marciano,  debb'  essere  prestato  da  quelle  persone  che  han- 
no libera  facoltà  di  disporre  del  lóro  ;  le  persone  soggette  all'  altrui 
cura  0  tutela  non  hanno  tale  capacità;  ma  in  tal  caso  può  consentire 
il  solo  tutore  ;  e  questo  consenso  è  valido,  qualora  il  giudice  ricono- 
sca eh'  esso  concerne  I'  utile  e  il  vantaggio  del  pupillo.  Presso  noi  il 
solo  consenso  del  tutore  non  è  bastante  per  operare  la  rinuncia  all'  ipo- 
teca ,  dovendo  in  tal  caso  intervenire  le  altre  solennità  prescritte  dalle 
leggi  moderne  (474).  Forma  eccezione  a  questa  regola,  quando  TesUn- 
ziofie  0  la  quietanza  del  credito  risulta  da  un  atto  pubblico  stipulato 
nelle  forme  che  le  medesime  ricbiedond;  nel  qual  ùaso  non  v*  ha  bi- 

(471)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nfella  1.  8.  $.  0. 

(472)  Reg.  giud.  art.  222.  art.  225.  art.  235. 
(473^  Ueg.  giud.  art.  225. 

(474)  Reg.  giud,  art.  223. 
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5^ogDo  cK  alcuna  solennità,  perchè  possalo  taKdamente  pl^eslarlo  aiicfae 
gii  stessi  Ultori  e  curatori  (475)4 

§.  lUiid ,  4. 

Tìzio  dà  in  ipoteca  la  sua  porzione  indivisa  di  ota  co^  comofiei 
segue  la  divi>ione;  V  ipoteca  pel  suo  carattere  d' indiTisibilità  non  per- 
cuote la  sola  porzione  devoluta  a  Tizio^  ina  ambedue  le  porzioni  che 
furono  divise.  Oggigiorno  seguita  la  divisione,  V  ipoteca  si  pnó  riddrre 
e  trasportare  alla  sola  porzione  del  debitore,  lasciata  libera  quella  del 
suo  consocio  (476). 

L.  Sìcut  re  ,  8. 

§•  Si  Toluntate^  6*  et  seq. 

Abbiamo  più  volte  osservato  che  neir  attuale  sistema  di  pnbbliciii 
per  rinunciare  ali*  ipoteca  è  necessario  il  consenso  espresso  del  eredi- 
tore  (477).  Suppongasi  quindi  che  il  creditore  abbia  prestato  il  soo 
espresso  consenso  nelle  forme  richieste  dall'  odierne  leggi ,  affinchè  il 
debitore  possa  vendere  il  fondo  ipotecato.  Le  leggi  romane  ^  per  le 
quali  bastava  il  consenso  tacito  ,  privo  di  ogni  solennità ,  ammetteva- 
no che  se  per  avventura  don  seguiva  la  vendita  ,  P  ipoteca  tornasse  a 
rivivere ,  mancando  la  causa ,  per  la  quale  il  creditore  V  ebbe  rioua- 
ciata.  Presso  noi  é  adottata  una  giurisprudenza  contraria  :  le  iscriziooì 
cancellate  in  forza  dell'  atto  pubblico  di  rinuncia  depositato  presso  il 
conservatore ,  non  possono  né  rivivere  ^  né  riprendere  V  antica  gradO/ 
quantunque  sia  nulla  la  causa  della  loro  cancellazione  (478). 

§.  Illad  y  8.  et  aeqq* 

Sempronio  prestd  tacitamente  il  suo  consenso  per  la  vendita  di  «i 
fondo  ,  sul  quale  egli  aveva  costituita  1*  ipoteca  ;  in  tal  caso  l'^  ipolect 
si  presume  rimessa ,  e  il  compratore  é  libero  ed  esente  dall'  aziofie  ipo- 
tecaria* Suppone  11  Giureconsulto  il  caso ,  in  cui  il  compratore  diventi 
in  appresso  erede  del  debitore ,  e  domanda  se ,  non  avendo  questi  eoi 

(475)  Reg.  ghid.  art.  225, 

(476)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  I».  $.  8.  Tit.  HI.  Lib.  X.  Dfg' 

(477)  Reg.  gittd.  art.  116.  n.  2.  art.  222. 

(478)  Reg.  giud.  art  238. 


m 

prexÉò  ddla  TcnAta  soiMtefiitlo  il  suo  debito»  Sempronio  possa  omo- 
veto  h  80ddelta  aoioiie  con^  V  erede  possessore  del  fondo^  Egli  decÌT 
de  per  1*  aflRiNriaattTa  ,  qnatora  per  parte  del  debitore  sia  stato  dolosa^ 
mente  operato ,  acciocebd  il  creditore  non  consegaisse  dall'  acquirente 
la  somma  che  gli  era  dovuta.  Presso  noi  il  creditore  dovrebbe  impu* 
tare  a  sé  stesso  di  non  avere  asficnrato  il  suo  eredito  con  la  surroga* 
zìone  di  nn'  altra  ipoteca ,  o  di  non  essersi  fiitto  gnarenHre  dallo  stes* 
fio  acquirente  9  che  il  prezzo  verrebbe  impiegato  al  pagamento  della 
somma  dovutagli  ;  ma  dopo  che  V  ipoteco  fosse  stata  cancellata  ne'  mo** 
di  e  nelle  forme  prescritte  dalla  legge  ,  egli  non  potrebbe  altrimenti 
.agire  con  l' adone  reale  né  contro  l'  erede  compratore  ,  né  contro  qua- 
lunque altro  che  avesse  acquistata  quel  fondo  dall'  erede  medesimo  , 
salva  contro  1'  erede  1'  azione  »  come  rappresentante  la  persona  del  de« 
jTuntp  9  per  Y  emenda  dei  danni» 

§•  Sed  si  permiaerit)  I3« 

Tutta  questa  legge ,  la  quale  è  scompartita  in  diciannove  paragrafi, 
tratta ,  la  maggior  parte ,  del  consenso  del  creditore  prestato  all'  alio* 
nazione  del  pegno,  E  siccome  da  questo  consenso ,  il  quale  è  tacito  , 
ne  deriva  uo^  rinuncia  al  suo  diritto  ,  così  gli  antichi  giureconsulti , 
e  specialmente  Msirciano ,  da  cui  pervennero  questi  responsi  »  furono 
sommamente  solleciti  nel  raccogliere  e  porre  ad  esame  quegli  atti  o 
quistioni  di  fatto,  da'  quali  si  poterà ,  o  no ,  dedurre  il  suddetto  con-f 
senso  ,  e  per  conseguenza  la  suddetta  rinuncia.  Quindi  è ,  per  esempio, 
che  se  un  creditore  avesse  consentilo  all' alienazione  della  cosa,  accioc-< 
che  il  debitore  la  vendessjB  >  e  questi  iavece  l' avesse  donata  ,  il  pegno 
0  r  ipoteca  seguitava  ^d  avere  la  sua  efficacia.  E  ciò  per  la  conghiet^ 
tura  che  il  creditore  nel  permettere  la  vendita  poteva  avere  in  mira  di 
giovare  anche  a'  propri  interessi ,  riportandone  il  prezzo.  Se,  all'  op-^ 
posto,  egli  avesse  permesso  1'  alienazione,  acciocché  il  debitore  donas- 
se, e  questi  avesse  venduto  ,  il  pegno  ,  qualunque  fosse  la  seguita  alie- 
nazione ,  non  tornava  a  rivivere  per  la  conghiettura  che  il  creditore , 
nello  spogliarsi  della  sua  sicurezza,  non  poteva  avere  in  mira  alcun 
vantaggio  \  ipentre ,  permettendo  la  donazione ,  era  per  lui  indifferente 
che ,  invece  di  donare ,  si  vendesse.  Per  la  qual  cosa  ,  se  si  poteva 
dalle  coQghietture  dedurre  eh'  egli  aveva  un  interesse  ,cbe  il  debitore 
donasse  e  non  vendesse  ,  il  pcgnp  riprendeva  il  suo  vigore.  Tale  sa- 
rebbe stato  il  caso ,  se  il  creditore  si  fosse  spogliato  della  sua  sicu- 
rezza ,  perchè  il  fondo  o  la  cosa  vincolata  in   pegiio   fosse  donata  a 
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persQP4  >  Wi  egli  professava  amieiiia,  Bra  cofta  al  sMenia  di  priMw 
citi  couTeoieDiissiioa  qaella  di  noQ  lasciare  il  campo  a  taale  presaih 
2ioDi  e  cpnghieUure  capaci  di  distiraggere  e  riAibbcicace  «n  nocolo , 
la  COI  esisteoza  o  poi|  esistenza  debb*  essere  palese  a'  torti  che  posso? 
no  ayere  deglf  interessi  col  debitoee.  La  nostra  iq;ge  fshe  le  4ia  ahf(h 
gate»  è  senza  dnbbio  prevalente  a  qnella  del  Codice  di  Francia  che  h 
ha  lanciate  sussistere*  (479;. 

§•  tiqn  Tidetiiifi^  i&* 

Il  spio  silenzio  del  creditore ,  il  quale  sa  e  conosce  che  il  debh 
fore  vende  il  fondo  a  lui  vincolato,  non  è  bastante  a  far  presumere 
la  rinuncia  al  suo  diritto.  E  ciò  per  la  ragione  che  selAene  egli  non 
ignori  la  vendita  ,  conosce  ugualmente  che  il  suo  diritto  sussiste  oeli^ 
filessà  maniera  in  qualunque  mano  faccia  passaggio  V  ipoteca.  Due  so- 
no le  epcezioni  che  a  questa  regala  formano  le  leggi  del  Codice.  La 
prima ,  se  nel  tempo  ,  in  cui  si  sta  per  effettuare  la  vendita  di  un  pre- 
dio, i  creditori  presenti  vengono  con  pubblici  affissi  ammoniti  a  pre- 
sentarci ,  ed  essi  non  facciano  valere  i  loro  diritti  (480)  ;  la  seconda , 
se  i  creditori  stanno  in  silenzio  nel  tempo  che  il  fisco  procede  alU 
vendita  dei  beni  ipotecati ,  per  1'  auto.r.ìtà  e  la  fede  che  sì  debbo  a  unV 
sta  pubblica  (481).  Resta  con  eie  dichiarata  1'  apparente  antinomia  che 
si  rilevai  ù*a  le  due  leggi  del  CodicQ  e  questo  responso.  L'  odierna  leg- 
ge ipotecaria  concorda  pienamente  tanto  con  la  regola  che  con  le  ec: 
cezioni. 

lu  Titius  9  9. 

§.  Titiufi  Seio  9  It 

MéviQ,  ci^editore  ipotecario,  interviene  a  un  atto ,  co!  quale  il  sbo 
debitore  ik  in  ipoteca  un  fóndo  a  Caio ,  dichiarando  che  il  fondo  è 
libero  ed  esente  da  ogni  peso  ,  laddove  ,  air  opposto ,  v'  è  un'  ipoteca 
anteriore  dello  stesso  creditoiie  presente.  Questi  non  ne  fa  alcuna  di- 
mostrazione 0  reclamo  ,  ed  invece  soscrive  V  atto  in  qualità  di  testiin<h 
nìo.  Domanda  il  Giureconsulto  se  il  creditore  decada  pei^  tal  Catto  dal 

(479)  Vqggdsi  qnello  ohe  i^bbiamo  detto  nell'  iutroduzìDoe  di  questo  titolo  e 
pass,  per  tutto. 

(480)  L.  6.  Cud.  de  remis.  pign. 
(4SI)  L.  8.  Cod.  eod. 
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/HI6  diritte  d*  ipoteca  ,  quasi  V  abbia  riousciato  :   il  che  decide  affert 
illativamente^  Sodo  di  avviso  che  1*  odierno  sistema  di  pubblicità   boii 

•  *  ■ 

possa  in  conto  alcuno  derogare  al  tenere  di  questa  decisione  ,  mentre 
tale  sistema  non  può  bandire  4a  buona  fede  che  dee  regnare  ne'  con* 
Iratli  ,  né  favorire  il  dolo  e  la  mala  fede.  Di  ciò  formano  prova  an-? 
«he  le  odierne  leggi  medesime.  Dopo  il  sistema  di  pubblicità  ,  la  reti- 
jcenza  o  V  occultazione  delle  ipoteche  si  rese  difficile  ,  mentre  ogni  cre^ 
iiitore  che  voglia  entrare  in  interessi  con  qualsivoglia  pjersona  y  può 
prenderne  cognizione  ne^  registri  ipotecari  :  perciò  si  rende  oggigior- 
no infrequente  ,  e  quasi  cessata  la  pena  dello  stellionato  che  le  anti- 
che legg^  avevano  sancito  contro  coloro  che  non  avessero  manifestato 
i  vincoli  y  di  cui  erano  gravati  i  loro  beni  (482).  Ciò  non  pertanto  , 
per  favorire  sempre  piti  la  buona  fede ,  e  per  eseludere  ogni  possibili-' 
tà  d' inganno  per  parte  de'  contraenti ,  si  lasciò  nella  moderna  giuri* 
sprudenza  sussistere  V  antica  sanzione ,  sebbene  per  le  ragioni  sopra  air 
Ijsg^te^  ella  sia  oggigiorno  di  un  |iso  assai  raro  (483). 

li.  Volontate.  10. 

Un  debitore  vende  col  consenso  del  creditore  il  pegno:  in  se^ 
gnito  conviene  col  compratore  di  vecedere  dal  contratto.  Domanda  il 
Giureconsulto  y  se  in  tal  caso  torni  a  rivivere  il  diritto  di  pegno  del 
creditore  ;  il  che  egli  risponde  affermativamente ,  per  la  ragione  che 
siccome  il  debitore  viene  reintegrato  nel  suo  diritto  primitivo,  cosi  deb- 
V  esserlo  anche  II  creditore.  La  moderna  giurisprudenza  è  contraria 
alla  decisione  di  questo  testo  ;  mentre  tanto  se  la  cosa  ritorna  al  de-r 
bilore  in  conseguenza  dello  scioglimento  del  contratto,  quanto  pen  qua- 
lunque altro  titolo  yV  ipoteca  che  ha  sur  essa  il  creditore,  non  torna  a 
sussistere ,  qualora  V  iscrizione  sia  stata  cancellata  dai  pubblici  regi^ 
stri  (484). 

L.  Paolas ,  12^ 

Mei  commento  della  legge  quarta ,  paragrafo  secondo ,  di  questo 
titolo  osservammo  che  la  rinuncia  all'  ipoteca  si  presume  fatta  dal  cne^ 
ditore  pel  suo  coqsenso  prestato  alla  vendita  della  cosa  ipotecata:  la  me: 

(482)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  36.  $.  1.  Tit.  VII.  lib.  XOI. 
p  nella  1,  15.  J.  2.  TU.  I.  di  questo  librò. 

(483)  Reg.  giud.  art.  133. 

(484)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  ideila  1.  4^  $•  2,  di  qaeslo  ^tolq* 
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deumariiiancia:  si  dedoce  %■  egli  abbia  con^poilalp  che  la  cosa  tiqcot 
lata  rimanga  obbligata  in  favore  di  altra  persona.  Disputarono  tanto  i 
pratici  cbe  gì'  interpreti  per  decidere  se  in  tal  caso  la  rinuncia  si  de^ 
ba  ritenere  come  fatta  in  modo  assoluto ,  cosicché  il  creditore  s'iatea- 
da  decaduto  da  ogni  diritto  d' ipoteca  ;  o?yero  s'  ella  si  debbfi  lioùts? 
re  soltanto  al  privilegio  che  offre  il  grado  »  cosicché  s' intenda  che  il 
creditore  abbia  rimesso  solamente  I  diritti  ^  che  gli  competono  in  fo^ 
za  dell'  anteriorità.  La  prima  opinione  è  più  analoga  alla  disposizione 
di  questa  legge ,  la  quale  si  risolve  in  modo  assoluto  coniro  il  credi- 
tore :  la  seconda  è  pia  mite ,  ed  è  abbracciata  da  pressoché  tutti  i  cor 
meatatori.  Essi  perd  >  aflBne  di  conciliare  la  sentenza  di  Paolo  con  U 
nota  regola  che ,  essendo  le  rinuncio  di  son^mo  diritto ,  4^bbono  ri- 
cevere una  strettissima  interpretazione ,  sono  comuneniente  4i  avviso 
che  si  debba  in  proposito  investigare  V  intenzionp  del  creditore ,  per 
con<»cere  quale  sia  stata  realmente  la  sua  volontà;  ed  in  tal  modo  la  rir 
soluzione  del  quesito  si  riduce  pia  a  quistione  di  fatto  ,  che  a  qaì- 
stione  di  diritto  »  e  dipende  più  dai  termini  dell'  atto  del  consenso»  che 
dal  consenso  medesimo.  Pressp  noi ,  in  cui  la  rinuncia  all'  ipoteca  deb- 
b'  essere  espressa ,  non  dedotta  da  conghietture  o  indizj  ,  tutte  queste 
dispute  possono  parer  superflue ,  e  in  ogni  caso  la  disposizione  dell'o- 
dierna legge  verrebbe  sempre  più  a  proposito  per  confermare  la  pri- 
ma conchiusione  (48&).  Ma  che  diremo  nel  caso  che  il  creditore  aves- 
se rinunciato  al  suo  diritto  per  semplice  scritta  privata  ,  né  V  atto  del 
cancellamento  avesse  apertamente  dimostrato  la  sua  intenzione  di  toglie- 
re r  ipoteca  in  modo  assoluto  ?  Siamo  di  avviso  ch^  in  dubbio  debba 
prevalere  la  seconda  couchiusipne ,  e  cl^e  peTe\(k  il  creditore  conservi 
la  sua  ipoteca  dopo  quella  della  persona  >  che  in  virt\t  della  rinuncia 
fu  surrogata  nel  suo  posto.  Del  resto  ,  se  dopo  U  persona ,  cui  fu  ce- 
duta r  ipoteca  9  vi  fossero  altri  creditori  che  la  seguissero  immediata^ 
mente ,  e  il  valore  de'  loro  crediti  coprisse  il  valore  del  fondo,  la  nuo- 
va ipoteca  che  il  rinunciante  avrebbe  diritto  di  pretendere  ,  in  luogo 
della  prima  ,  sarebbe  forse  inutile  e  di  Qiun'  efficacia.  Da  questa  leg- 
ge si  desume  quello  che  altre  volte  abbiamo  osservato,  cioè  che  le  u- 
oiversità  per  diritto  romano  non  godono  di  alcun  privilegio  nelle  lc< 
ro  ipoteche  ,  il  che  oggigiorno  non  si  osserva  (486). 

(485)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1,  8.  e  ne'  $,  $.  seguenti  della 
medesima  ia  questo  libro. 

(486)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  iulroduzioue  del  Titolo  IIL  di 
questo  libro. 
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SOMMARIO 

Prospetto  del  presente  tìtolo  e  uso  del  medesimo. 

L/a  ragione  ^  per  cui  le  teorìe  concernènti  1'  editto  degli  edili  ; 
r  azione  redibitoria  ^  le  evizioni  t  le  stipulazioni  del  duplo  9  furono 
collocate  in  questo  titolo  ,  ci  viene  indicata  dallo  stesso  Giustiniano. 
Egli  stimò  che  tutte  quelle  materie  3  le  quali  sono  collegale  al  titolo 
della  vendita ,  dovessero  essere  iminediatamenle  collocate  dopo  il  mede- 
simo ,  affinchè  si  togliesse  la  briga  di  doverle  cercare  isolatamente ,  .e 
fuori  di  luogo  (1). 

L'  editto ,  di  cui  si  parla  in  questo  titolo ,  comprènde  due  parti  : 
là  prima  tratta  della  vendita ,  ed  è  abbastanza  diffusa  ;  la  seconda  ;  la 
cura  delle  pubbliche  vie ,  ed  é  abbastanza  concisa. 

La  creazione  degli  edili  è  antichissima  ,  e  segue  di  poco  quella 
degli  antichi  Tribuni.  Dionisio  ci  attesta  eh'  ella  fu  contemporanea.  U 
popolo  ,  dopo  il  suo  ritorno  in  Roma  dal  Monte  Sacro  ,  ottenne  dal 
Senato  il  diritto  di  eleggere  ogni  anno  questa  magistratura  ,  la  quale 
si  partiva  fra  due  persone  di  condizione  plebea.  Era  loro  ufficio  quel- 
lo di  assistere  i  Tribuni ,  ma  il  principale  coìisisteva  nella  riparazione 
de'  pubblici  edifici  e  nella  cura  degli  acquìdotti  :  invigilavano  pel  man- 
tenimento del  tempio*  di  Cerere,  nel  quale  si  solevano  depositare  i  pie-" 
bisciti ,  e  in  generale  davano  opera  a  tutti  quegli  uffici  che  lord/venì- 
vano  più  particolarmente  affidati  da'  Tribuni  medesimi.  La  loro  mag- 
gior diligenza  s' impiegava  nel  dar  fine  ai  litigi  che  iusorgevano  riguar- 
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(1)  Proem.  der  coacq>t.  Digest,  ad  Anthetess.  $^  4. 


do  alle  terre  cedute  al  popolo  »  deriuBciavabd  quelle  nòbili  donrie,  U 
cui  azioni  avessero  recato  scandalo,  facevano  rinchiudere  (e  case  Del- 
le  quali  per  eccesso  dei  vino  o  del  giuoco  s' introduceva  la  licenza  i 
comminavano  pene  contro  chiunque  avesse  proferite  parole  di>oneste, 
0  commesso  azioni  ignominiose,  regolavano  i  pesi  e  le  misure  ^  prov- 
tedevano  la  città  di  olio  e  di  biade  ne*  tempi  di  caf^a ,  e  flnalmed- 
ie  impedivano  le  frodi  che  si  potevano  commettere  ne'  pubblici  merci-' 
ti  e  nelle  vendite.  Tale  magistratura  durò  qnasi  cento  ventotf  aooi  di 
i^pazio  i  finché  agli  edili  della  plebe  furono  aggiunti  altri  edili  crea- 
ti dal  ceto  de^  patrizi ,  i  quali  si  appellarono  curulì.  L*  officio  de*  duo- 
vi  magistrati  non  era  punto  dissimile  da  quello  degli  antichi,  salvo 
che ,  come  persóne  ragguardevoli  per  la  dignità  del  patriziato  ,  atre* 
Vano  specialmente  la  presidenza  ai  giuochi  maggiori ,  come  i  floreali, 
quelli  dei  circo  ,  quelli  della  gran  Dea  ,  e  quelli  che  venivano  distiDli 
col  nome  di  giuochi  romani.  Giulio  Cesare  ne  aggiunse  aUri  due  che 
H  chiamarono  cereali  ;  cotesta  magistratura  vigeva  anche  ne'  munici^ 
pi ,  e  per  lo  più ,  secondo  alcuni ,  si  affidava  ai  quinquennali. 

Le  strade  Appia  ^  Flaminia ,  ed  altre  che  tuttavia  si  canservaoo , 
non  ostante  1'  antichità  del  tempo ,  formano  prova  bastante  della  dili* 
génza  di  questa  magistratura  pel  mantenimento  del  pubblico  ornato.  Ma 
dopo  che  l'antico  impero  romano  fu  sciolto,  e  diviso  in  tante  parti* 
Golari  dinastìe  ,  ciascun  principe  ,  ne'  luoghi  spettanti  alla  sua  giuri- 
sdizione ,  prese  la  cura  particolare  delle  pubbliche  vie ,  e  quella  della 
pulizia  ,  le  quali  si  esercitano  da  speciali  magistrati  a  tali  offici  p^^ 
posti.  È  probabile  che  anche  a'  tempi  degli  antichi ,  come  ne*  nostri, 
questa  magistratura  dovesse  unicamente  attendere  alla  conservazione  di 
quelle  strade  che  aprono  la  comunicazione  con  gli  esteri ,  oggigioroo 
appellate  regie  o  maestre,  lasciata  la  cura  di  conservare  quelle 
éhe  servono  al  comodo  particolare  delle  città  o  delle  Provincie,  aUe 
Provincie  o  municipi  stessi.  Per  tal  ragione  quest'  ultima  specie  di  stra- 
de si  chiama  privata,  don  ostante  che  anch'  esse  siano  in  effetto  pab- 
bliche. 

La  traslazione  della  Santa  Sede  in  Avignone ,  e  molto  più  lo  sci- 
sma che  sotto  il  VI.  Urbano  scoppiò  in  Roma  dopo  il  ritorno  della 
medesima ,  fecero  poco  per  volta  cadere  in  disuso  quest'  antica  istitu- 
zione ,  la  quale  sebbene  con  ingerenze  più  o  meno  estese  ^  più  o  tat- 
uo diverse,  era  stata  dai  precedenti  Pontefici  diligentemente  eonserT^ 
tà.  Martino  V.  il  cui  pontificato  pose  termine  allo  scisma,  intese  ^^ 
nimo  a  rimettere  in  ordine  parecchi  provvedimenti  che  sotto  i  suoi  p^^ 
decessori  erano  stati  dimenticati ,  e  tra  essi  ristorò  V  antica  magistra* 
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torà  degli  edili.  In  progresso  di  tempo  ebbe  anche  ordini  migliori ,  e 
▼enne  in  tanto  incremento ,  che  poco  per  folta  formò  un  tribunale  se« 
parato  ,  particolare  e  distinto.  Gregorio  XIII.  gli  accrebbe  nuovo  splen- 
dorè,  commettendogli  con  sua  speciale  costituzione  la  cura  del  pubbli- 
co ornato!  della  città  cumulativamente  con  quello  del  Cardinale  Camer- 
lengo. Tuttavìa  questa  magistratura  edilizia  non  si  occupava  propria*- 
mente  che  della  conservazione  e  mantenimento  della  città  di  Roma:  ri- 
maneva quindi  scoperta  un'  ingerenza  di  maggior  momento  ,  qual*  era 
quella  della  conservazione  e  mantenimento  di  tutte  le  strade  pubbliche 
0  maestra  ddlo  stato.  Sisto  Y.  supplì  a'  bisogni ,  formando  a  tale  ef- 
fetto una  congregazione ,  cui  fosse  particolarmente  affidata  in  genere 
la  cura  di  tutti  i  ponti  e  strade  pubbliche ,  lasciando  quella  delle  stra- 
de e  ponti  privati  agli  edili  ordinari ,  alle  Provincie ,  e  a'  municipi. 
Questa  Congregazione»  la  quale  dora  anche  a'  tempi  nostri ,  è  presie- 
duta da  un  chierico  di  Camera ,  il  quale  ha  titolo  di  Presidente  delle 
acque  e  strade.  Il  suo  tribunale  però  è  abolito  (2). 

3.  La  pulizia  intema  deHa  città,  la  cura  di  attendere  ai  ppsi,  alle 
misure ,  ai  mercati  e  simili ,  spetta  parimenti  ai  particolari  magistrati 
cittadini ,  con  la  differenza  però  che  oggidì  essi  non  hanno  alcuna  com- 
petenza 0  giurisdizione  civile  ;  ma  solo  il  carico  delia  sorveglianza. 

L' editto  ,  di  cui  si  parla  in  proposito  ,  ingiungeva  a*  venditori 
r  obbligo  di  avvitire  i  compratori  dei  vizi  o  morbi  occulti  delie  co- 
&e  che  ponevano  in  vendita.  Se  la  cosa  venduta  era  affetta  da  un  vi- 
2Ìo ,  0  morbo  occulto  che  il  venditore  non  avesse  manifestato  al  com- 
pratore y  questi  per  provvedere  alla  sua  indennità  aveva  V  azione  redi- 
bitoria e  r  estimatoria.  Tali  azioni  avevano  luogo  anche  quando  il  ven- 
ditore aveva  promesso  nella  cosa  una  certa  virtù  o  bontà  che  poi  non 
6i  trovava ,  o  quando  aveva  promesso  che  nella  cosa  non  si  sareb- 
bero trovati  dei  vizi  che  poi  si  trovavanoMS).  Cosiffatte  promesse 
però  non  si  dovevano  intendere  tanto  rigì^rosamente ,  ma  con  una  cer- 
ta moderazione  (4)  ;  e  sopra  tutto  si  doveva  considerare  se  le  promesse 
erano  realmente  promesse»  o  piuttosto  quelle  lodi  che  gli  uomini  so- 
gliono dare  alle  cose  loro  per  agevolarne  V  alienazione.  In  questo  ca- 


(2)  Reg.  giud.  art.  276. 

(3)  L.  18.  princ.  et  $.  5-  segg.  1.  19.  priac.  et  $.  $.  segg.  ff*.  hoc  tit.  i.  13. 
5-  4.  ff.  de  act.  cmpt.  et  vend. 

(4)  L.  18.  1.  19.  5.  4.  ff.  hoc  tit. 
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•^0  il  venditore  non  era  responsabile  di   cdsà   alcuna  (5) ,  sénfpi^bé 
iion  le  avesse  fatte  con  animo  d*  ingandare  il  compratore  (6). 

Qualora  i  vizi  o  i  morbi  delia  cosa  erano  tali  che  se  fossero  stati 
noti  al  compratore  egli  non  V  avrebbe  comperata  »  in  forza  dell'  editttf 
edilizio  gli  competeva  V  azione  redibitoria,  acciocché  le  cose  tornassero 
bel  loro  primo  stato ,  e  gU  fosse  re^itutto  il  pt^ezzo  Insieme  alle  uso^ 
l'è  e  alle  spese  ^  faite  per  volontà  del  venditore  ,  o  per  necessità,  o  pei^ 
Conservazione  delia  cosa ,  potendo  Ancora  (arsi  dare  una  cauzione  per 
le  spese  che  gli  sovrastavano  (7).  Il  compratofe  ,  al  contrario  »  era  òlh 
bligato  di  restituire  la  cosa  con  tutti  i  frutti  e  gli  utili  che  aveaper- 
eéitl ,  seaza  punto  considerare  se  il  venditore  gli  avrebbe ^  0  no,  n- 
gualmente  percepiti  (8),  Che  se  il  (!ompratore  avesse  sottoposta  la  co*- 
Sa  ad  ùn^  obbligaziode ,  essa  lion  si  scioglieva  per  V  azione  redibitoria» 
ma  egli  però  era  obbligato  di  liberare  la  cosa  dall'  obbligazione ,  e  di 
restituirla  non  deteriorata  per  sua  cdlpa  (9)  Quest' azione  si  concedevi 
al  compratore  e  suo  erede  contro  il  venditore  e  suo  erede ,  contro  3 
|[)adrone  dell'  istitore ,  contro  il  padre  sotto  la  cui  potestà  tròvavasi  il 
figlio  venditore ,  e  contro  il  secondo  autore ,  ossia  contro  il  malleva' 
dorè  del  venditore  ,  il  filale  avesse  fatto  sicurtà  per  tutti  gli  eventi  (10). 
Se  più  erano  i  compratori  o  gli  eredi  di  un  solo  compratore ,  tutti  do- 
vevano essere  di  accordo  per  inteutare  V  as^iotte  redibitoria ,  acciocché 
il  debitore  don  fosse  obbligato  a  stare  in  comunione  con  qnelli  che 
non  volevano  farne  uso  (11).  Al  contrario  ^  se  più  èrjiao  i  tendftori» 
e  gli  eredi  di  un  solo  Teftditore ,  il  compratore  poteva  a  ciascuno  fé* 
stituire  la  sua  parte ,  per  la  ragione  eh'  egli ,  cosi  facendo  ^  noil  lo- 
duceva  tra  essi  una  duova  comunione ,  ma  solo  ristabiliva  quella  cbe 
tra  essi  esisteva  prima  delia  rendita  (13)  :  egli  poteva  eziandio  resti- 
tuire tutta  la  cosa  a  Udo  solo  dei  venditori ,  aUorchè  questi  avessero 
avuto  su  di  essa  una  parte  uguale ,  ovvero  poteva  restituirla  •  qurfki 
fra  essi  che  vi  aveva  la  maggior  parte  (13)« 


(5)  L.  19.  prioc.  et  $.  5.  segg.  ff.  hoc  tit.  1.  33.  ff.  de  contr.  entpt. 

(6)  L.  37.  fr.  de  doL 

(7)  L.  23.  $•  7.  1.  29.  5*  2.  et  tìlt.  1.  25*  J.  8.  1.  27.  1.  30.  princ.  et  J.  M- 
21.  $.  1.  et  2.  1.  38.  ffi  hoc  tit. 

(8)  L.  23.  $.  i,  et  tilt.  ff.  hoc  tit. 

(9)  L.  43.  5.  8.  1.  1 3.  ff.  eod. 

(10)  L.  23.  S-  5-  et  J.  4.  1.  57.  $.1.1.  50.  ff.  hoc  Ut*  L  17.  ff.  deinst.  act.' 

(11)  L.  31.  S-  5.  7.  ff.  hoc  tit. 

(12)  L.  31.  $.  10-  ff.  cod- 

(13)  L.  44.  $M*ff.  hoc  tit. 


tl9 

Qoahnm  i  v{2i  o  morbi  drila  co^a  erano  di  tal  latta  che  il  com-r 
pretore  V  avrebbe  couperata  ,  non  ostante  h  cognizione  di  essi ,  ma 
però  con  vn  prezzo  minore ,  gli  competerà  1'  azione  estimatoria ,  acT 
Rocche  gli  venisse  restituito  tanto  prezzp  ,  quanto  la  cosa ,  per  que' 
yizi  0  difetti,  valeva  di  meno  (14).  Quindi  le  cose  vendute  si  do* 
vevano  samare ,  avnto  riguardo  ^llai  bontà  delle  une  e  alla  malvagità 
delle  altre  ^  allorché  tutte  fossero  state  vendati!)  per  iin  sol  prezzo  ,  e 
cosi  dal  prozio  di  tatto  si  doveva  giudicare  quaùto  il  venditore  era  ob- 
bligato di  restitnìre  al  compratore.  Se ,  all'  opposto ,  ciascuna  cosa  a- 
)reva  il  suo  prezzo ,  allora ,  siccome  si  consideravano  come  intervenuto 
(ante  vendile  ^^parate,  la  bont^  delle  une  non  compensava  la  malva? 
^Ità  delle  fillre  (1 6).  Qu^s^'  azione  si  poteva  promuovere  da  tutti  |  com- 
pratori i  a  da  ciascuno  di  essi ,  per  consegniro  la  pavte  del  prez;^  cor- 
fi^ndente  a  qaell4  cbe  area  nella  cosa  venduta.  Del  ri^o  »  quando 
fi  oompratore  competeva  U  redibitoria ,  egli  »  in  luogo  di  essa  ,  potè* 
va  mnoveve  P  estimatoria ,  poicbè  questa  si  conteneva  in  quella  (16). 
Ma  perchè  avesse  Inogo  uiia  di  queste  jijsioql ,  e  specialmente  la  redi^ 
bitoria  ^  era  necessario  cbe  i  morbi  fossero  jgravi  :  se  fossero  stati  leg* 
gieri  o  di  facile  ^arigione ,  non  veiiivano  cqnsideratl  (1 7). 

La  dMffrenm  che  correva  fra  queste  due  azioni  era  che  la  redi- 
bitoria mirava  allo  scioglimento  del  contratto  ;  1*  estimatoria  alla  sua 
conservazione  ;  la  prima  non  si  potea  proporre  che  una  volta  spia , 
sempreccbè  non  si  movesse  per  altri  vizi  (18)  s  la  seconda  si  poteva 
promuovere  pia  volte,  purché  più  volte  non  si  fosse  voluto  ottenere  con 
essa  la  restituzione  del  prezzo  per  un  medesimo  vizio  o  difi^tto  (19). 

Negli  odierni  costumi  aiuo  uso  facciamo  d^i  nomi  delle  azioni  ^ 
dilizie»  iq  quanto  si  appellato  edilizie,  essendo  d'altronde  notissima 
)n  Coro  I4  dis^nzione  e  il  nome  deHe  azioni  estimatoria  e  red|bitori9, 
pome  nota  e  di  un  uso  frequente  è  i^  i||ateria  che  in  esse  si  contiene. 
p>  moderne  legislazioni  V  hanno  sancita  ,  e ,  poco  pia  poco  meno,  con- 
^rdano  c^'  principii  delle  leggi  romane  (20).  Tfe  pertanto  sono  le 
principali  osservazioni  che ,  in  j^enefe ,  si  ppssono  fare  snll'  oso  pra* 
^co  delle  medesime, 

(14)  L.  61.  fi;  eod. 

(15)  L.  36.  1.  38,  $.  13,  ff.  hoc  Ut. 

(16)  L,  25.  $.  1*  de  except.  rei  jud, 

(17)  L.  t.  St  ••  1-  4»  $•  ttlt.  ir,  hoc  tit, 

(18)  Arg.  1.  48.  $.  pen.  tf,  hoc  tit. 

(19)  L.  31.  5.  16.  fr.  hoc  Ut. 

(20)  GoD.  civ.  Faaitc.  art.  1641*  e  segg.  Cod.  dillz  D.  S.  art.  1487.  esegg. 
CoD.  Pabmejis.  art.  1457.  e  segg.  Cod.  Ticin.  art.  765.  Cod.  àuert.  art.  1648. 
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La  prima,  che  sebbene  il  diritto  romano  ammetta  r  eserèirio  dd- 
r  una  e  V  altra  azione  tanto  nelle  cose  stabili  che  nelle  mobili  e  w^ 
moventi  (21) ,  nulladimeno  in  pratica  esse  hanno  un  uso  più  frequen- 
te nelle  cose  mobili  e  semoventi ,  giacché  le  compre  e  vendite  che  si 
fanno  degli  stabili,  sono  abbastanza  guarentite  dalle  cautele  che  comu- 
nemente si  sogliono  adoperare  in  tali  contratti  (22). 

La  seconda,  che  le  suddette  azioni  corrono  spesse  Tolte  il  rischio 
di  rimanere  senza  effetto  per  le  cautele  solite  ad  usarsi  anche  negli  a^ 
cquisti  de'  mobili  e  semoventi  :  massime  per  la  clausola  che  le  parti 
sogliono  aggiungere  dì  vendere  le  cose  nello  stato  in  cui  si  trovano , 
0 ,  come  suol  dirsi ,  per  un  sacco  d'  ossa.  Del  resto  ,  si  avverta  che 
sebbene  tal  clausola  sia  ottima  per  togliere  ogni  controversia  in  caso 
dubbio ,  r  opinione  comune  e  1'  uso  del  foro  ammette  eh'  essa  non  ab- 
bia alcun  effetto ,  allorché  appare  manifesto  ohe  il  difetto  della  cosa 
era  notissimo  aìi  venditore.  Avvegoacchè,  taceqdo  egli  con  sua  piena  soieih 
za  il  difetto ,  sarebbe  in  dolo  ;  e  il  suo  dolo  si  renderebbe  sempre  pia 
presunto ,  qualora  si  conoscesse  eh'  egli  ha  tentato  di  mettersi  al  co- 
perto col  soccorso  di  clausole  ingannevoli. 

La  terza,  che  siccome  la  maggior  parte  di  questo  titolo  tratta  del^ 
le  vendite  de'  servi ,  proprie  degli  aqtichi  romani ,  e  per  conseguenza 
di  difetti  spesse  volte  propri  a  esser)  dotati  dì  ragionevolezza ,  cosi  qoq 
sempre  si  può  suir  autorità  del  medesimo  deciderci  in  ogni  caso  quali 
siano  i  vizi  e  i  difetti  che  fanno  luogo  ali*  azione  redibitoria  o  estima^ 
toria,  dipendendo  essi  per  lo  pia  dalle  particolari  istruzioni  e  cQStoh 
manze  di  ciascun  luogo  (23). 

Im  LabeO)  fl« 

§.  niad,  3. 

Osserva  Ulpiano  che  le  disposizioni  dell'  editto  edilizio  non  hanuo 
luogo  nelle  vendite  fatte  dal  fisco ,  sebbene  abbiano  luogo  nelle  veadi- 
te  fatte  dalle  università.  Siccome  questa  sorla  di  vendite,  tanto  nell'u- 
no che  neir  altro  caso  si  sogliono  fare  oggidì  mediante  1'  asta  pubbli* 


(21)  L;  1.  5.  1.  S.  7.  1.  38.  J.  1;  S-  4.  «t  scgg.  L  49.  hoc  tiU 

(22)  Card,  db  Lue.  de  empt.  in  summ.  n.  38. 

(23)  Card,  de  Lue.  de  empt.  in  summ.  n.  38.  Vobt  ,  comm.  ad  Paiid.  boc 
tit.  n.  10.  RiGRER.  univ.  ciy.  et  ciim.  jur.  lib.  3.  tit.  17.  $.  2556.  Pothis»)  àa 
conti*,  de  vent.  n.  232. 
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postano 


wr  luogo  in  £ntrambi  (24)» 


Ijp  Pomponios  9  6^ 
§•  Spadoneoi)  Sp 

Opina  Ulpiano  cbe  il  servo  eunuco  non  sia  morboso  nft  vizioso , 
e  che  perciò  non  si  possa  contro  il  venditore  di  tal  servo  agire  con 
V  una  o  con  V  altra  azione.  A*  tempi  degli  anliclii  gli  eunuchi  erano 
tenuti  in  maggior  iwegio  degli  altri  servi ,  per  la  ragione  eh'  essi  si 
solevano  per  io  pia  impiegare  al  servizio  del  Principe  ($5).  Qnest*  ih 
lànione  oggigiorno  è  i^uti|[e. 

li.  Scìeadiim  9  19» 

§•  Tempiis  9  ult 

11  tarmine  per  promuovere  l' azione  redibitoria  »  secondo  il  dirit- 
to romano  è  di  sei  mesi.  La  «onsuetadine  e  gli  statuti  particolari  di 
ogni  città  d^Y>garono  a  questo  termine ,  e  per  lo  più  vi  prefissero  quel 
lo  di  quaranta  giorni  (26),  Oggidì  che  gli  statuti  sono  aboliti  (27),  ri- 
tengo in  proposito  osservabile  il  termine  stabilito  dal  diritto  comune , 
finivo  le  particolari  costumanze  secondo  la  patura  dei  vizi  produpenti  la 
redibizione  (28). 

L.  Si  venditor  9  28. 

Nella  legge  antecedente  ci  vanne  osservi^  entro  qnal  tempo  si 
debba  promuovere  V  azione  redibitoria  ;  nella  presente  domanda  il  Giu- 
reconsulto qual  rimedio  competa  al  compratore,  qualora  ,  chiesta  la 
eauzione  pe'  difetti  della  cosa  da  lui  comperata,  il  venditore  non  voglia 
prestargliela*  Egli  decide  cbe  in  tal  caso  il  compratore  può  agire  con 
1'  aziona  redifoUoria  ,  ovvaro  per  V  interesse ,  purché  muova  la  prima 

(24)  Cod;  cit.  Franc.  art.  1649.  Concordano  le  rimanenti  legislazioni. 

(25)  L.  ult.  Cod.  cornm.  de  legat.  1.  1.  Cod.  de  comm.  serv. 

(26i)  Card,  db  Lvc.  de  empt..  disc.  8.  Potbub,  du  contr.  de  venL  n«  232» 

(27)  Reg.  giud.  art.  2. 

(28)  Cod.  giv.  Frauc.  art.  1G48.  Cod.  Pabme55.  art.  1464.  Cod.  Auìet.  art. 
1655. 
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estro  due  mesi ,  q  la  seeoada  eotro  sfìh  DobttarODO  i  Bollori,  se  qnes 
sta  specie  di  priescrizioiie  possa  cootro  U  compratore  decorrer^  |ioclie 
per  diritto  Caooitico  :  T  opinione  affermativa  è  la  più  riceyuta  (29). 

L.  lUad  sdeiidiiiii  f  29, 
§•  Cpiideiiiiiiftio ,  2f 

Il  Tenditore  convennlo  con  1*  azione  redibitoria  non  solo  è  tenotq 

alla  restUozione  del  prenp  »  ma  eziandio  alle  usure  del  preizo*  Presso 

noi ,  generalmf^ole  parlando ,  U  venditore  convenuto  coq  1'  azione  r^ 

dtbitorla  >  non  è  tennto  alle  nsiire  del  prezzo ,  ma  bensì  all'  emenda 
dei  danni  p  alla  rifazione  delle  spese  (3Q). 

li.  Qaoa  si  séHi ,  Sì, 
$.  Quia ,  90. 

La  stipnlatìoq^  del  dnpip  oggi  non  è  pi  A  in  oso ,  e  perciè  cbi 
promuove  V  azione  redibitoria  non  consegue  la  duplicata  quantità  dej 
prezzo,  ma  solo  qoaqto  realmente  ne  va  del  suo  Interesse  (31)* 

II.  iEdilaa ,  38. 

Gli  edili  accordano  lo  spazio  di  sessanta  giorni  per  la  r«5tittìzio- 
ne  della  cosa  venduta  ;  di  sei  mesi  per  V  annullazione  del  contratto , 
e  di  un  anno  per  ripetere  quanto  la  cosà  valeva  di  meno  al  tempo 
della  vendita.  Se  questa  preflssione  di  termine  delle  antiche  leggi  edi^ 
lìzie  sia  oggigiorno  |n  uso,  venne  da  noi  altrove  osservato  (33). 

|j.  Qu  Yiilgo  f  43» 

Qnalora ,  per  non  aver  tenuto  cura  di  qualche  animale  ,  fosse  se- 
gutta  la  morte  dì  un  nomo  libero,  il  urasgresseire  doveva  essere  con- 

» 

(39)  Faqvnd.  de  jast.  et  jur.  L  5.  cap«  38.  n.  9.  Balbo,  de  praescript.  part* 
2.  part.  3.  qqaest,  13*  n.  5.  Covars*  in  e.  pOssessor,  p.  2.  $.  11.  n.  6. 

(3Q)  Veggasi  il  Lbotard.  de  usur.  quaest,  86.  n.  24.  Veggasi  quello  che  ab- 
biamo detto  neli^  introduzione  del  Titolo  I.  Llb,  XXII.  Dig. 

(31)  Fac.  1.  si  in  venditlone,  CO.  1.  si  steiilis,  $.  cum  per  vcndltorcqi,  ff*de 
act.  empt.  1.  unic.  God.  de  sent.  qnae  prò  eo  quod  ini.  prof. 

(32)  Nella  1.  19.  $.  ult.  di  questo  titolo. 
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dannato  alta  pena  dì  ducente  solidi  :  sé ,  invece  della  motl0 ,  ite  fosse 
seguita  qualunque  altra  offésa  o  pregiudizio ,  la  pelia  era  arbitraria  : 
tielle  altre  cose  consisteva  nel  doppio  del  danno  dato.  Altrove  osser- 
vammo che  Questa  sorta  di  pene  non  è  oggigiorno  in  uso  (33). 

tàé  BoTénoi)   43» 
^  Si  quia  séftiUDy    & 

Oggigiorno ,  còme  altrove  osràrvammo  ,  in  virtà  dell*  azione  dei 
betti  violentemeilté  rapiti  non  si  consegue  il  qnadntplo  (34). 

IL  tiutissiiile  9  44i 
§•  Proponitai^)  !• 

Se  più  siailo  i  venditori  di  una  cosa  soggetta  alla  l'edibiziòne ,  il 
eòmpratore  dee  proilittovere  contr'  essi  1'  azione  per  la  parie  lóro ,  non 
t>ef  r  intero  (36).  A  questa  regola  generale  $  cornane  anche  air  azione 
di  compra  e  vendita ,  reca  Paolo  oii'  eccezione  riguardo  alle  vendili 
de*  servi  ^  nelle  quali  11  compratore  può  agire  cOn  la  redibitoria  conr 
tro  tutti  in  solido  ,  o  contro  quello  eh*  era  padrone  della  maggior  par-  ^ 

te.  Del  resto  »  come  appare  daUe  parole  medesime  del  presente  respon- 
so ,  è  qnosta  tana  disposiziotte  particolare  ,  la  quale  non  si  debbo  esten- 
dere agli  altri  casi  (36)^  E  siccome  la  fattispecie  eh*  essa  contenlida  è 
impertinente  agli  odierni  costnmi,  così  la  ritengo  meritevole  di  abro* 
gaziodfi. 

(33)  Virasi  qdello  che  abbiamo  detto  nel  $.  il.  TU.  VI.  Lib.  IV. 

(34)  Yeggasl  qaello  che  abbUimd  detto  n^l  J.  princ.  Ut.  IL  lib.  IV. 

(35)  L.  quod.  si  tiolit.  Si.  $.  6.  hoc  tit. 

(36)  RiCHBK.  uniVi  civ.  et  erim.  jur.  lib.  3.  tiU  17.  J.  2546; 
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TITOLO  n. 

"1 

DELLE  BTIZIOm  E   DELLA   STIPULAZTOHE   DEL  DUPLO 

SOMMARIO 
Osservarjoni  sul  presente  titolo. 

Due  sono  le  parti  del  presente  titolo;  la  prima  tratta  delle  evi* 
Eioni ,  la  seconda  della  stipulazione  del  duplo.  Nel  libro  ottavo  del  Co- 
dice si  contempla  unicamente  la  prima  parte.  Evizione  è  propriamente 
il  rilascio  cbe  alcuno  è  costretto  a  fare  in  forza  di  una  sentenza  che 
il  condanna.  Meir  uso  del  foro  questo  nome  si  usurpa  in  significato  pia 
esteso  :  egli  non  si  applica  unicamente  al  rilascio ,  cui  si  costringe  il 
successore  singolare  ;  ma  eziandio  alla  sentenza  che  V  ordina  ,  e  alla 
dimanda  della  parte  per  ottenerla.  Per  la  qual  cosa  le  dimande  di  ri- 
vendicazione e  le  medesime  azioni  ipotecarie ,  mosse  contro  i  terzi  pos- 
sessori f  si  appellano  evizioni ,  o  giudizi  di  evizione. 

Seguita  r  evizione ,  e  tolto  al  possessore  if  fondo  da  lai  in  quair 
sivoglia  modo  acquistato ,  poteva,  secondo  le  antiche  costumanze,  agire 
contro  il  venditore  e  suoi  eredi  per  la  restituzione  del  prezzo  ,  per  le 
spese  da  lui  fatte  nella  cosa ,  e  per  la  rifazione  dei  danni.  L*  azione 
era  quella  che  discendeva  dal  contratto,  cioè  quella  di  compra:  essa 
non  s' intentava  solo  nel  caso  che  V  evizione  fosse  realmente  segnila,  ma 
fii  poteva  intentare  ogni  volta  che  il  possessore  fosse  molestato  nel  li- 
bero possesso  della  cosa  da  lui  acquistata ,  come  pure  per  tutte  le  ob- 
bligazioni assunte  dal  venditore.  Siccome  in  tale  azione  entravano  an- 
che le  somme  di  tutti  quegl'  interessi  e  danni  e  spese  ,  dovuti  per  la 
restituzione  e  per  l'indennità,  la  stima  delle  quali  era  sovente  incerta, 
e  si  dovea  ventilare  ne'  giudìzi  ordinari ,  cosi  gli  edili,  per  favorire  le 
compre  e  vendite,  introdussero  una  certa  slipulaiione ,  precedentemente 
adottata  nell'uso,  la  quale,  contenendo  in  sé  stessa  il  prezzo  e  la  sti- 
ma di  tutti  i  danni  e  spese ,  aveva  una  condanna  determinata ,  e  to- 
glieva air  altra  la  briga  di  consumarsi  in  liti  per  liquidarti.  Era  essa 
la  stipulazione  del  duplo  in  caso  di  evizione ,  e  questa  comprendeva  la 
duplicazione  del  prezzo ,  pel  quale  la  cosa  era  stata  venduta.  È  chiaro 
che  siccome  in  tale  azione  era  già  precedentemente  valutato  Tinteresse 
deir  acquirente  nel  caso  che  fosse  costretto  a  dimettere  il  possesso  del- 
la cosa ,  cosi  essa  non  si  poteva  promuovere  ,  finché  l' evizione  non  fos- 
se realmente  seguita  :   sarebbe  stato  in  fatti  contro  ogni  equità  cbe  il 
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veoditare  fosse  costretto  a  subire  una  condanna  nel  duplo»  finché  Ta- 
cquireote  era  o  potea  mantenersi  nel  possesso  della  cosa  rappresentan- 
te le  somme  eh'  egli  chiedeva.  TuUo  air  opposto  procedeva  nell'  azione 
di  compera  ;  mentre  con  essa  il  possessore ,  evitto  del  fondo,  non  chie- 
deva ,  salvo  il  prezzo ,  una  stima  determinata  ;  ma  solo  quello  di  cui 
sarebbe  in  complesso  risultato  creditore  alla  fine  del  giudizio  :  non  era 
quindi  necessario ,  per  promuoverla ,  che  realmente  seguisse  Io  spoglio 
della  cosa  ;  ma  bastava  ogni  molestia  qualunque  per  parte  di  un  ter- 
zo ,  ovvero  ogni  mancanza  qualunque  per  parte  del  venditore  medesi- 
mo. Del  resto  ,  dacché  per  comune  consenso  di  quasi  tutte  le  nazioni 
r  uso  di  queste  stipulazioni  nel  duplo  fu  tolto  »  si  rese  indifferente  in 
pratica  r agire  con  Tuna.o  coli'  altra  azione  (37).  Che  anzi»  in  caso 
di  evizione  ,  é  dovunque  nella  pratica  de'  tribunali  adottata  unicamen- 
te l'azione  che  deriva  dallo  stesso  contratto»  essendo  in  essa  compre- 
so anche  tutto  ciò  che  la  concerne ,  sebbene  non  sia  stata  espressamen- 
te stipulata  (38).  La  suddetta  stipulazione  però»  sebbene  non  si  usi  più 
nel  duplo  »  é  sempre  utile  e  giova  all'  attore»  specialmente  se  l' evizio- 
Be  non  sia  dovuta  in  forza  del  contratto  medesimo  ;  mentre  in  tal  ca- 
so é  dovuta  in  forza  dello  stipulato  (39)  »  come  pure  é  utile  s' ella 
s' interponga  »  non  ostante  che  l' evizione  sia  dovuta  in  forza  dello  stesso 
contratto»  nel  qual  caso  l'acquirente  può  agire  tanto  in  forza  della 
legge  che  in  forza  della  stipulazione  (40).  Giova  pertanto  osservare 
che  dietro  il  sistema  di  pubblicità  adottato  ne'  moderni  costumi»  e  die- 
tro le  cautele  con  cui  si  fanno  gli  odierni  contratti»  specialmente  se  si 
tratti  di  beni  stabili ,  i  giudizi  di  evizione  sono  oggidì  molto  meno 
frequenti  di  quello  che  non  fossero  presso  gU  antichi. 

L.  Si  dupla  9  2.  et  aeqq. 
La  iMresente.  legge ,  come  altri  moltissime  del  presente  titolo  »  trat- 

(37)  YoBT,  comm.  ad  Pand.  hoc  tit.  &.  28.  Ricaza.  uaiv.  civ.  et  crim.  jur. 
lib*  3.  Ut.  17.  J.  2581. 

(38)  Ruota,  nella  Romana  evictionis  super  resolutis,  5*  3*  ^  °^l^^  medesima 
saper  reservatis,  5.  2.  del  7.  Aprile,  1815.  Tassoni,  e  nelki  Bonoiiien*  pecuniaria 
quoad  liberatiouem  a  molestiis,  24.  Aprile,  181 8.  Marco,  $.  6. 

(39)  Ruota,  nella  Romana  immissionìs,  17.  Maggio  1815..  5.  9.  nella  Faven- 
lina  pecuniaiia,  9.  Maggio,  1817.  Bussi,  $.  10.  e  nella  Romana  liberationis  a  mo- 
lestiis, 2.  Aprile,  1817.  Seblupi,  $.  3. 

(40)  Ruota  ,  nella  detta  Romana  evictionis  super  vcsolutis ,  7.  Aprile ,  1  Si  5. 
Tassohi,  $.  3. 

PARTE  IT.   de'   digesti  16 
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tano  con  somma  accuratezza  de*  casi ,  oe^  quali ,  invece  dell'  azione  di 
stipulato  y  compete  quella  di  compra  o  viceTcrsa  ;  la  quale  accaratezza 
deriva  dall'avere  i  Romani  negata  la  prima»  qualora  non  fosse  segui- 
ta r  evizione ,  e  accordata  la  seconda  in  qualunque  caso  che  il  com- 
pratore si  trovasse  molestato  nei  libero  possesso  della  cosa  acquistila. 
Oggigiorno  però  cbe ,  tolta  la  necessità  di  esprimere  ne'  libelli  il  no- 
me delle  azioni ,  e  naturalizzata ,  per  cosi  dire ,  1'  azione  di  stipulato 
con  quella  di  compera ,  è  indifferente  per  la  parte  »  salvo  alcuni  osi 
speciali  y  di  promuovere  o  1'  una  o  V  altra  azione  »  di  tutta  questa  ac- 
curatezza non  v'  ha  più  alcun  bisogno  (41). 

L.  Naye  9  36.  et  aeqq* 

Da  questa  e  dalle  leggi  seguenti  si  rileva  che  il  venditore  bob 
incorre  nella  pena  stipulata  per  V  evizione  ,  qualora  sia  stata  evitta  u- 
na  cosa  cbe  non  forma  parte  integrale  de'  corpi  venduti.  Osserva  il  Brìi- 
nemanno  che  siccome  in  tal  ca<^o  il  venditore  è  tenuto  con  V  azione  di 
compera ,  la  quale  oggigiorno  importa  lo  stesso ,  cosi  la  suddetta  di- 
stinzione in  foro  è  inutile. 

II.  Emptori ,  37. 

Tratta  la  presente  leg^e  dell'  azione  di  stipulato  nel  duplo,  la  qiia- 
le ,  come  altrove  osservammo ,  oggidì  non  è  più  in  uso  (42). 

I*  In  creditore  9  38. 

Muove~Clpiano  in  questo  luogo  quistione  riguardo  al  creditore  che 
ha  venduto  il  pegno  ;  e  domanda  se ,  evitto  essendo  il  fondo ,  egli  sia 
per  r  azione  di  compera  tenuto  a  cedere  le  azioni  che  gli  competono 
contro  il  debitore  ;  il  che  decide  affermativamente.  Siffatta  quistione  è 
propria  di  que'  tempi ,  in  cui  le  vendite  de'  beni ,  sottoposti  al  vinco- 
lo di  pegno  0  d' ipoteca ,  erano  commesse  al  privato  arbitrio  de'  cre- 
ditori ;  oggi  che  si  fanno  mediante  l'autorità  pubblica»  non  pud  aver 
luogo  (43). 

(41)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nell'introduzione  di  qnesto  titolo. 

(42)  Brotemmivu.  hic.  Yeggasi  quello  che  abbiamo   deUo  nell' introduzioM 
di  questo  tìtolo. 

(43)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nell*  introduzione  del  Titolo  Y*  U- 
bro  XX.  Dig. 
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L.  Minor  9  39. 

§.  Pater ,  3. 

Uo  padre  Tende  scientemeote  a  ano  che  noi  sapeva ,  il  proprio 
figlio  soggetto  alla  saa  potestà.  Sebbene  la  compera  sia  nalla ,  perchè 
la  cosa  vendota  è  fuori  di  commercio ,  nuUadimeno  la  buona  fede  del- 
r  acquirente  fa  che  il  venditore  rimanga  verso  Ini  obbligato  per  gli 
effetti  del  contratto  »  e  in  conseguenza  anche  per  T  evizione.  Tutto  ciò, 
prescindendo  che  il  presente  responso  suppone  nn  caso  ogg  igiomo  im- 
possibile, si  deduce  ugnalmente  dai  responsi  di  Licinio  Ruffino ,  di  Pom- 
ponio e  Modestino  (44),,  e  perciò  ritenghiamo  il  medesimo  più  super- 
fluo ,  che  utile. 

L:  Si  praegnana ,  42. 
L.  Vaecae  9  43. 

Allorché  sia  stata  venduta  una  cosa  gravata  di  pegno  0  d' ipote- 
ca 9  il  compratore  »  come  più  volte  osservammo ,  non  può  agire  per 
r  evizione  ,  alla  quale  è  congiunta  la  stipulazione  del  duplo  ,  tacita  o 
espressa  9  se  prima  la  cosa  non  gli  sia  stata  realmente  evitta  (46).  Ciò 
non  ostante  egli  può  agire  contro  il  venditore  con  1*  azione  di  compe- 
ra ,  affine  di  obbligarlo  a  togliergli  le  molestie  ,  e  rendere  la  cosa  li- 
bera da  ogni  vincolo  (46).  Oggigiorno  che  le  stipulazioni  in  duplo  non 
hanno  più  luogo,  e  che  non  si  suole  ne'  libelli  esprimere  il  nome 
delle  azioni ,  tutte  queste  distinzioni ,  come  le  dispute  de'  Dottori  su 
questo  proposito»  si  rendono  la  maggior  parte  superflue  (47). 

I*  Qai  fandum  ^  4S* 

Tizio  fece  tradizione  di  un  fondo  di  cento  jugeri,  mentre  avea 
dimostrato  al  compratore  confini  più  estesi.  Osserva  il  Giureconsulto 
che  se  per  avventura  venga  evitto  qualche  tratto  entro  i  suddetti  con- 
fini y  il  compratore  debb'  esserne  indennizzato ,  sebbbene  ciò  che  gli 

(44)  L.  4.  1.  62.  $.  1.  U  70.  ff.  de  conti*   empt. 

(45)  L.  si  servum,  4.  fT.  de  act.  empt  1.  quod.  si  nolit.  31.  $.  quia,  20.  iT. 
de  acdil.  edict.  L  emptori,  37.  hoc  tit. 

(46)  D.  1.  si  servum,  1.  qui  rem;  3.  1.  ex  his  praediis,  5.  God.  hoc  tit. 

(47)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nelle  lef^i  antecedenti. 
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rhnane  formi  la  quantità  dèi  cento  jtigeri  comprati.  I  dottori  restrin- 
gono la  decisione  di  qnesto  testo  al  caso  ,  in  cui  il  compratore  non 
solo  abbia  comprato  i  cento  jugeri  espressi  ,  ma  eziandio  tutto  ciò  che 
è  compreso  entro  i  confini  dimostrali  (48).  Si  deduce  dal  medesimo 
che  9  nel  caso  di  evizione  ,  il  prezso  debb'  esaere  al  compratore  riah 
borsato  a  norma  della  stima  air  epoca  dell'  evizione,  e  non  in  propor- 
zione del  prezzo  totale  delia  vendita ,  tanto  se  la  cosa  venduta  sia  au-* 
mentata  y  quanto  se  sia  diminuita  di  valore ,  e  in  ciò  concordano  le 
sanzioni  delle  vigenti  legislazioni  (49). 

L.  Fandum,  46. 

Se  ingarbugliate  e  dubbie  siano  le  dispute  de'  controveriisti,  pro« 
mosse  dal  tenore  di  questa  legge  e  di  altre  simili,  per  decidere  se, 
evitta  una  cosa  in  parte,  il  venditore  sia  tenuto  a  prestarla  in  tutto, 
potrà  vederlo  chiunque  abbia  desiderio  di  svolgere  gli  enormi  loro  scritti. 
A  molti  piacque  considerare  se  il  prezzo  della  vendita  sia  uno  solo  ed 
unico  :  altri  fecero  dipendere  la  decisione  della  quistione  dall'  indirì- 
sibilità  del  consenso  :  parecchi  ricorsero  al  giuramento ,  e  molti  alla 
forma  della  convenzione.  Dispute ,  a  mio  parere ,  frivole  e  dannose,  le 
quali  scoprono  1*  occasione  di  sostenere  tanto  1'  uno  che  ì'  altro  parti- 
to con  la  medesima  facilità.  Per  me ,  sarei  d' avviso  che  tutta  questa 
disputa  non  si  dovesse  unicamente  decidere  dalla  complicazione  delle 
leggi  romane ,  e  molto  meno  da'  libri  de*  loro  comràtatori  ;  ma ,  se- 
guendo la  ragione  naturale  in  mancanza  di  leggi  moderne ,  dalla  qua- 
lità dei  fatti ,  e  dalle  diverse  circostanze  dei  casi.  Se  i  beni  dal  coin- 
pratore  acquistati  siano  individui  ;  se  con  ciò  si  possa  conoscere  eh'  e- 
gli  difficilmente  gli  avrebbe  comperati  in  parte  ;  eh'  essi  in  parte  non 
offrono  lo  stesso  comodo  e  vantaggio  ;  si  dovrà  per  certo  considerare 
come  un  assurdo  il  costringere  1'  acquirènte  a  ritenere  una  parte ,  la 
quale  per  avventura  può  essere  la  meno  importante  ,  e  indurlo  a  la- 
sciare quella  che  forse  meglio  gli  piace.  Ma  se  ,  all'  opposto,  i  beni 
siano  dividui  ;  s'  essi  apportino  la  medesima  comodità  ;  se  la  parte  ri- 
guardo alla  parte  possa  considerarsi  come  il  tutto  riguardo  al  tutto; 
se  il  compratore,  purché  indennizzato ,  non  abbia  alcun  danno,  Tas- 


(48)  Arg.  1.  si  fincs,  10,  God.  hoc.  tit.  PraEL.  de  resciod,  vend.  lib.  2.  pari. 
3.  cap.  2.  D.  16.  MONTICA,  de  tacit.  et  amb,  conv.  lib.  4.  tit,  17.  n.  23. 

(49)  CoD.  civ.  Frauc,  art,  1637.  Cod*  Albert,  art.  1644.  Cojx  Pabbiess.  art. 
1453.   - 
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sardo  non  ha  più  luogo ,  ed  è  giii&lo  che  il  contralto  si  mantenga  (60). 
QuesU  distinzione  fu  ricevuta  ncU'  uso  del  foro  presso  alcune  nazio- 
ni (51J ,  ed  è  oggigiorno  sancito  dalle  vigenti  legislazioni  (62). 

L.  Si  per  impmdentiam  9  SI» 

Dice  Ulpiano  che  se  il  compratore  soffra  evizione  per  ignoranza 
0  per  errore  del  giudice  9  il  danno  non  si  mette  a  carico  del  vendi  « 
tore.  Questa  sentenza,  buona  a'  tempi  di  Ulpiano,  oggi  non  può  esse- 
re ammessa ,  essendo  di  gran  lunga  diversa  la  nostra  procedura  da 
quella  degli  antichi.  Le  sentenze  ,  quantunque  ingiuste  «  nulle  ipso  ju- 
re ,  ottengono  oggigiorno  V  autorità  éel  giudicato  ,  finché  non  siano 
rescisse  0  annullate  da'  tribunali  di  secondo  grado.  Donde  ne  segue , 
che  sebbene  il  compratore  abbia  sofferto  V  evizione  per  imprudenza,  0 
per  errore  del  giudice ,  il  danno  sto  a  carico  del  venditore ,  semprec- 
chè  il  compratore  non  abbia  df^to  causa  all'  ingiusto  condanna  per  col- 
pa propria  (63). 

Li  Si  dictum,  S6. 

• 
Osserva  Paolo  che  se  oeir  atto  della  vradito  ebbe  luogo  la  pro- 
messa del  simplo ,  del  triplo  0  del  quadruplo ,  compete  V  azione  per« 
petua  di  compera^  Il  chiarissimo  Moodt  è  di  avviso  che  le  parole  di 
questo  testo  triplo  0  quadruplo  debbano  essere  tolte ,  sostituendovi 
duplo  ;  e  ciò  per  la  ragione  che  la  stipulazione  non  era  lecita  oltre 
il  doppio  del  prezzo  ,  mentre  quello  che  si  prometteva  con  tali  stipu- 
lazioni ,  teneva  luogo  del  risarcimento  dell'  interesse  ,  il  quale  non  po- 
teva eccedere  il  doppio  (64). 

§.  Pupillo  9  nlt 

Il  compratore  è  tenuto  a  denunciare  al  venditore  la  lite  che  gli 
vien  promossa  dall'  evincente  :  se  il  venditore  è  soggetto  alla  tutela,  dee 

(50)  Card,  de  Lue.  de  empt.  disc.  17.  n.  2. 

(51)  YoBT,  comm.  ad  Pand.  hoc  Ut.  n.  16. 

(52)  CoD.  civ.  Fravc.  art.  1636.  CoD.  PABMBirs.  art.  1452.  Cod.  Albert,  art. 
1643.  Concordano  gli  altri  Codici. 

(53)  L.  eiceptione,  67.  in  fin.  de  fidcjuss.  I.  stictam,  95.  $.  pen.  de  solut.  I. 
Herenniiis,  63.  5*  ult.  ].  66.  flf.  hoc  tit. 

(54)  Veggasi  in  proposilo  quello  che  abbiamo  dello  nell' introduzione  di  qiic 
sto  titolo. 
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denunciarla  «1  tutore  ;  e  se  il  tutore  y  per  quahivoglia  motivo  »  non  ap- 
parisca ,  può  denunciarla  alio  stesso  pnpilio.  Sono  di  avviso  che  pres« 
so  noi  la  denuncia  fatta  al  solo  pupillo  sia  nulla  e  di  niun  effetto.  E 
ciò  per  la  ragione  che  la  legge ,  per  la  tutela  de'  pupilli ,  ha  oggi- 
giorno introdotte  alcune  solennità ,  le  quali  non  vigevano  a'  tempi  de' 
Romani.  Per  la  qual  cosa ,  mancando  il  tutore  y  si  dovrà  oggigiorno 
denunciare  la  lite  ai  consanguinei  del  pupillo ,  o ,  se  il  tempo  il  com- 
porta ,  se  gli  potrà  in  tal  caso  surrogare  un  altro  tutore  o  curatore. 

L.  Ex  mOIe,  64. 

Le  diverse  fiittispecie  in  questo  testo,  forse  con  troppa  concisione 
e  con  non  minore  sottigliezza,  trattate  da  Papiniano ,  vengono  egregia- 
mente dichiarate  dall*  esimio  Pothier ,  del  quale  »  occorrendo ,  può  far 
caso  il  lettore  (66). 

L.  Sì  plus  9  74 
§•  Si  JQSsa,  L 

Presso  gli  antichi  i  giudizi  di  evizione  potevano  talvolta  aver  luo- 
go anche  nelle  vendite  fatte  con  decreto  di  giudice  (66).  Ma  questi  in- 
convenienti sonò  oggigiorno  aboliti  (67). 

(55)  Traitè  du  contr.  de  venie,  part  2.  eh.  1.  $.  9.  n.  154.  e  seg. 

(56)  Hic.  et  1.  13.  Cod.  eod. 

(57)  Reg.  glud.  art.  215. 
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TITOLO  I. 

DBUB  VSIIKB,  DEI  FKCTTI,  DEUE  CAUSE,  DI  TUTTE  LE  ACCESSIONI  E  DEUA  MOKA 

SOMMu^RIO 

Cenno  sul  presente  titolo ,  vicissitudini  delle  usure ,  Costìlu^ìO' 
ni  d€  Sommi  Pontefici  e  diritto  odierno. 
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lei  trattare  la  materia  delle  azioni  che  derivano  dai  contratti  » 
spesse  volte  si  fa  menzione  delle  accessioni ,  e  perciò  i  Compilatori  del- 
le Pandette  stimarono  opportuno  di  aggiungere ,  dopo  i  contratti ,  un 
titolo  che  le  riguardasse.  Giustiniano  fece  nel  Codice  altrettanto,  e  v'im- 
piegò quattro  titoli ,  secondo  la  diiferente  causa  produttrice  delie  me- 
desime. L' accessione ,  presa  in  largo  significato ,  non  è  altro  che  qua- 
lunque aggiunta  o  sequela  della  cosa.  Essa  è  di  tre  specie,  e  com- 
prende le  usure ,  i  frutti  e  la  causa.  Le  usure  sono  V  accessione  di  u- 
na  quantità  dovuta  ;  là  causa  è  qualunque  utilità  che  deriva  dalla  co- 
sa ;  i  frutti  tutto  quello  che  nasce  dalla  medesima  e  che  si  suol  ripro- 
durre. Dei  primi  e  della  seconda  poco  p  nulla  si  trova  corretto  neil*  o- 
diema  pratica ,  e  quelle  piccole  modificazioni  che  possono  talvolta  aver 
luogo  su  tale  rapporto ,  vennero  da  noi  indicate  nelle  leggi  particola- 
ri che  ne  trattano.  La  maggiore  e  senza  dubbio  rimarchevole  innova- 
zione si  trova  riguardo  alle  usure  ,  ed  ò  quindi  pregio  dell'  opera  par- 
larne a  distesa. 

Come  prima  fu  introdotto  e  abbracciato  il  commercio ,  gli  uomi- 
ni ,  secondo  tutte  le  probabilità,  non  mancarono  di  farlo  anche  col 
danaro,  senza  aver  punto  bisogno  di  maestri  per  impararlo,  t^uesto 
commercio  venne  distinto  col  nome  di  usure ,  ed  ebbe  gran  corso  pres- 
so tutti  i  popoli ,  in  ogni  tempo ,  e  spesso  con  felici  seccessi.  Mosè  > 
il  pia  antico  fra'  legislatori ,  la  proibì  fra'  giudei  »  ma  la  permise  fra 
quelli  eh'  erano  di  altra  schiatta  e  nazione.  Platone ,  Aristotile  e  Più- 
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tarco ,  la  biasimarono;  presso  gii  Ateniesi  era  lecita  e  di  m  oso  fre- 
quente. I  Romani  V  abbracciarono  ,  e  spesse  volte  ali'  eccesso  »  donde 
sovente  nascevano  rivoluzioni  nel  popolo.  Il  nome  di  argentalo,  spesso 
mentovato  ne'  libri  del  Codice  e  de'  Digesti ,  ci  fa  conoscere  un  pre- 
statore di  danaro  ad  usura  (1),  il  quale  accoppiava  questa  sorta  di 
traffico  a  quella  di  orefice  ,  argentiere  e  di  altre  simili.  In  appresso  si 
chiamò  campsore,  ed  oggigiorno  banchiere.  Non  "è  però  che  V  usura 
fosse  ristretta  solamente  negli  argentai  :  la  maggior  parte  delle  perso- 
ne doviziose  di  Roma  ,  e  spesso  anche  que'  personaggi  che  la  storia 
ci  ha  tramandato  per  altre  azioni  chiarissimi ,  non  erano  schivi  d'  im- 
piegare il  loro  nell'usura,  e  smugnere  le  borse  alirui.  I  ladrocini 
commessi  in  tante  parti  del  mondo  avevano  bastantemente  provveduto 
la  capitale  de'  mezzi  più  acconci  per  impoverire  e  depredare  le  Pro- 
vincie in  tempo  di  pace.  I  medesimi  legislatori  pagani ,  fatti  capaci  de' 
danni  che  continuamente  ne  risultavano  dall'ingordigia  e  dalla  cupidi- 
tà degli  usurai ,  si  fecero  più  volte  a  proibirla  o  a  restingerla  ne'  ter- 
mini del  dovere.  Spesse  volte  addivenne  quello  che  accade  ai  giorni 
nostri ,  cioè  che  il  rischio  di  dare  il  danaro  contro  la  proibizione  del- 
la legge ,  formava  una  specie  di  titolo  per  esigere  un'  usura  maggiore; 
e  così  la  legge  che  mirava  a  distruggerla,  non  faceva  altro  che  au- 
mentarla. Si  abbracciò  il  Cristianesimo  ,  ma  non  per.  questo  mancaro- 
no feneratori ,  nummulari ,  argentai ,  usurai ,  prestatori  ed  altre  simili 
persone ,  che  seguitassero  negli  antichi  sistemi.  G'  Imperatori  Cristiani 
si  studiarono  di  contenerla  ne'  limiti  con  delle  severe  comminatorie:  fu 
ristretta  al  dodici  per  cento  l' anno.  Giustiniano  la  regolò  in  altra  ma- 
niera :  volle  che  le  persone  illustri  non  potessero  ricevere  per  tal  con- 
to più  di  un  terzo  dell'  uno  per  cento  il  mese  ;  i  mercanti  più  dell'  ot- 
to per  cento  l' anno  ;  coloro  che  prestavano  grano  o  altra  specie  ,  e 
le  rimanenti  persone ,  non  più  del  sei  per  cento  l'^mno  (2). 

Ma  quando  circa  il  secolo  XII.  comparve  al  mondo  la  legisla- 
zione di  Giustiniano ,  1'  usura  aveva  preso  una  lena  cosi  gagliarda,  che 
non  si  poteva  comprimere  ne'  limili  prefissi  dal  Greco  legislatore.  Tut** 
te  le  città  d' Italia ,  massime  la  Toscana  e  il  Genovesato  ,  er^te  in  re- 
pubblica, studiavano  a  tutti  i  mezzi  per  aumentare  laT  loro  rioeiiezza, 
e  uno  de'  mezzi  più  spediti  era  certamente  I'  usura.  Osserva  1'  annali- 
sta Muratori  che  all'  e«iorbitante  lucro ,  che  per  tal  mezzo  colava  neUa 
città  di  Firenze,  si  debbe  attribuire  l' essere  giunto  quel  popolo  a  tale 


(1)  L.  4.  ff.  de  edend.  Nov.  131. 
(3)  L.  26.  Cod.  de  usur. 
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(utenza  nel  sècolo  XII.  e  Xltl.  da  iilettei*e  il  giogo  e  dar  legge  alle 
città  eircoDficine.  Le  altre  nazioni  non  furono  lente  a  seguirne  l'esem- 
pio. La  Francia  e  V  Inghilterra ,  siccome  quelle  eh'  erano  più  danaro- 
se  ;  vi  si  rivolsero  a  tutto  potére.  Odoardo  e  Arrigo  IH.  d' Inghilterra, 
Filippo  di  FraBcia,  Carlo  ÌI.  di  Napdli,  e  altri  principi  temporali,  non 
ristavano  all'  occa^oné  di  spaventare  gli  usurai  co'  bandi  e  con  gli  e- 
sìgli:  la  pena  più  frequente  era  una' multa,  la  quale,  per  lo  più,a- 
veva  luogo  ,  allorché  i  Monarchi ,  trovandosi  in  bisogno ,  ricorrevano 
a  questo  lucroso  spedìente  per  far  arrestare  il  loro  sdegno. 

Ma  di  tutte  le  corti  più  invelenite  contro  1*  usura  fece  maggior 
comparsa  quella  di  Roma.  Il  Concilio  L  di  Cartagine  e  le  lettere  De- 
cretali de'  Sommi  Pontefici  sono  abbastanza  note  (3).  Alessandro  IlL 
nel  Concilio  Lateranense  ordinò  che  gli  usurai  manifesti  fossero  privi 
della  cotttnnioile  e  dell'  Ecclesiastica  sepoltura.  Questo  decreto  fu  con- 
fermato nel  Concilio  IL  generale  di  Lione.  Tuttavia  la  vigilanza  de* 
Pontefici  e  de'  Principi  non  era  da  tanto  di  poter  sterminare  una  mer- 
canzia cosi  lucrosa.  Non  maùcarono  persone ,  le  quali ,  per  autorizza- 
re la  loro  malvagia  estorsione  col  manto  della  religione ,  interpreta- 
vano il  Vangelo  a  modo  loro.  La  qual  cosa  procedeva  con  tale  incre- 
mento che  i  Pontefici  si  viddero  necessitati  di  condannare  parecchie  o- 
pinioni.  Alessandro  VIL  dichiarò  iniqua  la  sezitenza  che  autorizzava  a 
esigere  qQaléhe  sómma  oltre  la  sorte  ^  allorché  il  prestatore  si  obbli- 
gava di  non  chiedere  il  capitale  fino  a  un  tempo  determinato.  Innocen- 
zo XL  riprovò  la  massima  che,  essendo  il  danaro  numerato  più  pre- 
zioso di  quello  che  si  dee  numerare  ,  né  essendovi  alcun  uomo  che  non 
apprezzi  più  il  danaro  presente  che  il  danaro  futuro  i  il  creditore  può 
esigere  dal  mutuatario  qualche  cosa  oltre  la  sorte.  11  Concilio  di  Mi- 
lano, lennto  sotto  S.  Carlo  Borromeo  e  il  Clero  di  Francia,  rigetta- 
rono un'  opinione  che  dava  licenza  ai  ricchi  e  a  coloro  che  facevano 
mercimonio  col  danaro ,  di  esigere  qualche  frutto  oltre  la  sorte. 

Ma  famosissima  a'  giorni  nostri  é  su  questo  rapporto  la  lettera 
enciclica  del  Sommo  Pontefice  Benedetto  XlV.  sotto  il  giorno  1.  no- 
vembre 1746  diretta  a'  Vescovi  Italiani,  con  la  qiiale  togliendo  tutte 
quelle  opinioni  o  controversie  ch'erano  nate  riguardo  alle  precedenti 
cosUinzioni  Pontificie ,  stabili  rapporto  alle  usure  alcuni  principii ,  i 
quali ,  essendo  in  parte  derogatori  alle  leggi  romane  i  dobbiamo  accu- 
ratamente esporre. 

(3)  Beked.  XIV.  Synod.  lib.  10^  cap.  4.  n.  8. 

rARTE  IV.   de' DIGESTI  ]7    .. 
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In  primo  luogo ,  ììi  forza  della  suddetta  lettera ,  rimane  illeeit» 
qualunque  lucro  o  frutto  che  si  esiga  dal  mutuo  in  ragione  del  mutuo 
istesso  :  in  secondo  luogo ,  rimane  illecito  qualunque  lucro  o  frutto , 
quantunque  sia  moderato,  e  si  esiga  da  persona  che  non  sia  povera 
e  solita  ad  impiegare  il  danaro  presutogli.  Finalmente  diehiara  il  Pon- 
tefice che  y  sebbene  talvolta  in  un  sol  contratto  di  mutuo  possano  con- 
correre alcuni  titoli,  pe'  quali  si  possa  convenire  ed  esigere  un  frut- 
to f  ttuUadimeno  questi  titoli  non  sono  sufficienti  ad  autorizzare  siffatta 
convenzione ,  qualora  il  prestito  risguardi  danaro ,  frumento  o  altre 
cose  di  simil  fatta. 

Ciò  non  ostante  il  prestito  ha  in  sé  stesso  due  titoli  estrinseci,  i 
quali  rendono  sovente  lecita  la  convenzione  delle  usure.  Sono  questi  il 
danno  emergente  e  il  lucro  cessante.  Chiamasi  dauno  emergente  qudlo 
che  il  prestatore  soffre  nelle  proprie  sostanze  a  cagione  del  prestito  (4); 
suppongasi ,  se  per  la  mancanza  del  danaro  eh'  egli  era  per  erogare 
neir  estinzione  di  qualche  suo  debito ,  sia  stato  costretto  di  pagare  al 
i^reditore  le  usure  ,  o  comportare  altro  danno.  Chiamasi  lucro  cessan- 
te queir  utile  che  il  prestatore  avrebbe  certamente  o  probaUlmente  ri- 
portato dal  danaro  prestato ,  suppongasi  comperando  una  mercaniia  > 
un  fondo  o  un  censo  (5). 

Del  resto,  acciocché  si  possano  convenire  le  usure  per  ragione  dei 
due  titoli  sopra  allegati,  è  necessario  il  concorso  di  quattro  requisiti. 

1.  Che  il  prestito  sia  il  vero  motivo  del  danno  ,  cui  soggiace  il 
prestatore,  o  del  lucro  ch'egli  perde. 

2.  Che  tanto  il  futuro  danno  emergente,  quanto  il  futuro  lucro 
cessante ,  si  palesi  e  manifesti  al  debitore ,  e  se  gli  proponga  se,  a  con- 
templazione del  danno  e  lucro  medesimo ,  consenta  al  compenso  delle 
usure.  E  ciò  per  la  ragione  che  ,  reputandosi  le  usure  un  peso  o  ^a- 
vame  estrinseco  al  prestito  ,  non  si  può  imporre  senza  il  consenso  di 
chi  debbo  sofferirlo. 

3.  Che  le  usure,  ossia  frutti  compensativi,  non  siano  maggiori  del 
danno  emergente  ,  o  del  lucro  cessante ,  ma  si  stabiliscano  a  propor- 
zione dei  medesimi. 

4.  Che  tale  usura  non  si  paghi  prima  del  tempo ,  cioè  prima  cke 
avvenga  il  danno  o  cessi  il  lucro  per  motivo  della  somma  prestala. 

L'  usura  per  ragione  del  lucro  cessante  o  del  danno  emergente  si 
pi)ò  esigere  anche  in  forza  della  mora.  Se  passato  il  tempo  per  la  re» 


« 


(4)  Gabd.  db  Lue.  de  usur.  in  summ.  n.  11. 
)  RvoTA^  nel]«  Romana  pecuniaria,  15.  Aprile,  1785.  Lavcellotti. 
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sittuzione  del  mutuo ,  il  dehilore  nou  reuda  la  somma  dovuta ,  e  per- 
ciò ne  arvenga  un  danuo  al  prestatore ,  provando  questi  il  danno  che 
soffre  per  la  mora,  può  legittimamente  pretendere  le  usure ,  o ,  come 
dieesi  in  foro»  i  frutti  compensativi.  Per  esigere  le  usure  in  ragione 
del  lucro  cessante  debbono  concorrere  e  provarsi  tre  cose.  1.  Che  il 
debitore  sia  moroso  nel  restituire  la  somma  dovuta ,  S.  Che  il  credito- 
re abbia  pronta  1*  occasione  d' investire  o  impiegare  il  danaro.  3.  Che 
per  la  mancanza  del  danaro  che  gli  si  dovea  restituire  dal  debitore , 
abbia  perduta  V  occasione  delP  impiego  o  dell'  investimento  (6). 

Da  tutto  quello  che  finora  abbiamo  detto  risulta  una  triplice  di* 
stinzione  di  usure ,  comunemente  approvate  dai  Canonisti  e  dalia  pra- 
tica forense.  La  prima  è  quella  delle  lucrative  ,  la  quale  contiene  in 
sé  stessa  un  lucro  temporaneo  conseguito  precipuamente  per  ragione 
del  mutuo  :  la  seconda  è  qnella  delle  compensative ,  la  quale  abbrac- 
cia la  convenzione  di  pagare  alcun  che  oltre  la  sorte  in  ragione  del 
pericolo  >  della  fji^ca  ,  del  danno  e  simili  altre  eventualità ,  che  si  pos- 
sano incontrare  y  o  ch0  si  sono  incontrate ,  per  ricuperare  il  mutuo:  la 
terza  è  quella  delle  punitive,  la  quale  comprende  la  convenzione  che 
fanno  le  parti ,  di  pagare  una  somma  oltre  la  sorte  nel  caso  della  con  - 
travvenzione  all'  obbligazione.  Premessa  tale  distinzione,  osserviamo 
che ,  secondo  la  mente  de*  Sacri  Canoni ,  sono  propriamente  chiamate 
nsure  le  luct^tive ,  e  perciò  queste ,  e  non  le  altre ,  rimangono  com- 
prese neir  abolizione  generale.  Le  seconde  sono  permesse  e  tollerate  o- 
gni  volta  che  concorra  il  giusto  titolo,  reale  o  presunto ,  del  danno  emer- 
gente 0  del  lucro  cessante.  Le  ultime  non  sono  ammesse  che  col  concorso 
de'  seguenti  requisiti,  1.  Che  la  convenzione  non  sia  fatta  in  frode  delle 
usure.  3.  Che  il  debitore  sia  in  mora  per  sua  colpa.  3.  Che  la  mo- 
ra non  solo  sia  colpevole,  ma  eziandio  notabile.  Finalmente  4.  che  la 
pena  aggiunta  nella  convenzione  non  si  prefigga  a  breve  termine  o  a 
tale ,  nel  quale  il  creditore  possa  conoscere  ehe  il  suo  debitore  non 
può  trovarsi  al  caso  di  effettuare  il  pagamento  (7). 

Si  potrebbe  pertanto  muovere  la  domanda  se  ,  dietro  tante  Costi- 
tuzioni Pontificie ,  le  usure  in  pratica  siano  veramente  cessate.  Presso 
noi  la  negativa  non  ammette  alcun  dubbio.  Quale  in  proposito  sia  la 
disposizione  delle  vigenti  legislazioni  venne  da  noi  altrove  osservato. 


(6)  R|70TA,  neir Assissien.  legati  super  fructibu-s  3.  Luglio,  1747.  Canillac, 
$.  2.   e  nella  Romana  pecuniaria,  20.  Mar£o,  1747.  Bussi,  <(.  4. 

(7)  Nayarb.  Manual.  cap.  27.  n.  215.  Lz^sio,  lib.2.  de  just,  et  jur.  cap.  20. 
n.   131.  MoLi.'f.  dbp.  31 7.  n.  6. 
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L.  Cum  judicio  9  !• 

Secondo  la  definizione  delle  leggi  civili  la  semplice  mora  ne'  gio- 
dizi  di  buona  Cede  induceva  nel  debitore  V  obbligo  di  sottostare  alle 
usure  ,  secondo  la  consuetudine  e  quantità  de'  luoghi  particolari.  Og- 
gigiorno» secondo  la  disposizione  delle  Leggi  Canoniche,  la  semplice 
mora  non  basta,  perchè  il  creditore  possa  conseguire  un  di  più  oltre 
la  sorte ,  tanto  ne-  giudizi  di  buona  fede  ohe  in  quelli  di  sommo  di- 
ritto ,  essendo  a  tal'  uopo  necessario  il  titolo  del  lucro  cessante  o  del 
danno  emergente  (8), 

§•  Soclus  j  1. 

Osserva  Papiniano  che  se  un  socio  venga  condannato  per  aver  a- 
surpato  0  per  aver  convertito  in  uso  proprio  il  danaro  comune,  al- 
che senza  la  mora,  è  tenuto  al  pagamento  delle  usure.  Presso,  noi  non 
sarebbe  in  tal  caso  tenuto  alle  usure ,  come  usure ,  ma  bens)  a*  frani 
compepsativi ,  o  alla  rifazione  del  danno  (9). 

§.  Papinianos,  3, 

Il  tutore ,  secofìdo  le  leggi  romane ,  dee  pagare  le  usare  del  da- 
naro  pupillare ,  anche  senza  interpellazione  ,  non  solamente  quando  io 
lia  convertito  in  uso  proprio  ,  ma  in  ogni  caso  ,  finché  non  lo  ha  pa^ 
gato.  Ia  legge,  per  favorire  i  pupilli,  voile  dare  alle  usure  uà' inter- 
pretazione più  estesa. 

La  Legge  Canonica ,  derogando  alla  civile,  vieta  i^ssolotamenle  le 
usure,  quantunque  riguardino  il  vantaggio  dei  pupilli,  delle  chiese,  e 
delle  cause  pie  (10)  ;  e  perciò  nò  i  tutori ,  né  i  curatori ,  nò  altri  si- 
mili amministratori ,  sono  oggigiorno  tenuti  a  P9gairle.  Nulladimena 
vuoisi  avvertire  che  sebbene  la  suddetta  legge  s^bla  abolito  le  usure  « 
non  ha  per  questo  liberato  i  tutori,  e  altri  simili  amministratori,  dalla 
rifazione  dei  danni  derivanti  dalla  loro  eattiva  amminislraaione.  La  ri- 
fazione dei  danni  può  spesse  volte  consistere  anche  nel  pagamento  de- 
gl'  interessi  ;  tuttavia  ^oquna  differenza  v*  ha  su  questo  rapporto  fra  V  li- 
na e  r  altra  legge.  Secondo  il  diritto  civile  il  tutore  dee  pagare  le  o- 

(8)  Gos\  dopo  il  Baldo  ,  Paou>  di  Castbo  ,  ed  altri ,  il  I^eotaro.  de  usar. 
pai"s.  1.  scct.  7.  n.  21. 

(9)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  00.  TU.  IL  lib.  XV11.  Dig. 

(10)  CàRD.  DE  Lue.  de  usur.  in  summ.  n.  6, 
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stiro  in  Fagiane  del  danaro  che  non  ha  pagato ,  ed  è  sempre  una  me- 
ra accessione  in  vantaggio  del  creditore  ;  ma  y  secondo  la  legge  Cano- 
nica ,  il  tutore  è  obbligato  agi-  interessi  solo  nel  caso  che  per  la  sua 
negligenza  abbia  traseorato  di  pnocurare  a'  danari  del  pupillo  un  utile 
rinvestimenlo  sopra  beni  stabili ,  sopra  censi  o  altre  cose  fruttifere. 
Quindi  è  che  i  frutti  >  a'  quali  è  tenuto  ,  non  possono  superare  quelli 
phe  avrebbe  potuto  conseguire  ;  e  non  è  tenuto  a  pagarli  »  qualora  non 
se  gli  S14  presentata  una  sicura  occasione  pel  rinvestimento ,  e  »  in  ge- 
nere 9  tutte  le  volte  che  pon  se  gli  può  imputare  alcuna  negligenza  (11). 

L.  In  fideicommissiy  3.  et  §•  I. 

Riguardo  alle  usure  della  cosa  giudicata  >  diversa  era  la  disposi- 
zione dell'  antico  diritto ,  diversa  quella  che  fu  in  appresso  introdotta 
da  GiustiBii|tto.  Secondo  la  legge  delle  XII  Tavole  il  tempo  legittimo  con- 
cesso ai  condannati  per  V  esecuzione  delle  sentenze  era  lo  spazio  di  un 
mese»  il  phe  si  raccoglie  dagli  antichi  frwnMmti  che  ancoca  sopravi- 
vono (19).  la  processo  di  tempo  questo  termine  fu  aumentalo  fino 
allo  spazio  di  due  mesi»  (13)  e  finalmente  Giustiniano,  derogando  alle 
antiche  leggi»  l'estese  fino  a  quattro  mm .  dal  giorno  della  sentenza»  0 
dalla  sua  conferma  in  caso  di  appello  (14).  Tutto  questo  spazio  di 
quattro  mesi  era  immune  dal  corso  dell?  usure»  essendo  a'  condannati 
concesso  per  commiserazione  (16);  ma,  decorso  che  fosse,  se  i  condan- 
nati non  avevano  eseguito  il  giudicato»  per  le  leggi  del  Codice  Teodo- 
siano  erano  tenuti  alle  doppie  usure  centesime  (16)»  tanto  della  sorte 
che  degr  interessi  »  il  che  era  un  perfetto  anatocismo.  Siffatta  disposi- 
zione che  fu  emanata  dagl'  Imperatori  Valente  e  Valentiniano  »  fu  da 
Giustiniano  cambiata»  il  quale  stabilì  che  le  usure  della  cosa  giudicata 
fossero  le  centesime»  m^  solo  riguardo  alla  sorte  (17). 

Queste  teorie  dell'antico  e  nuovo  diritto  sono  oggigiorno  inutili. 
1.  Perchè»  secondo  l'odierna  procedura  ni  uno  è  tenuto  alle  usure  della 
cosa  giudicata»  se  non  quando  soqo  dedotte  nella  sentenza  di  condan- 

(11)  L1S0TARD.  de  osar,  quaest.  ^0.  n.  8.  Gbaziah.  discept.  for.  cap.  240.  n. 
8.  Card,  de  Lue.  de  usur.  di^c.  15.  n.  7.  disc.  29.  n.  9.  Ruota»  nella  Romana 
pecuniaria»  28.  Gennaio»  1636.  Pakciroli. 

(12)  A0EU.10,  lib.  20.  cap.  1. 

(13)  L.  1.  Cod.  Theodosi  de  nsur.  rei  jtid. 

(14)  L.  2.  1.  3.  Cod.  de  usnr.  rei  jud.    - 

(15)  L.  si  cuin  tnulier»  5.  5*  uU.  IT.  de  compensat. 

(16)  L.  1.  1.  2.  Cod.  Thoodos.  de  usur.  rei  iud. 

(17)  L.  2.  1.  3.  Cod.  eod. 
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na.  (18)  3.  Perchè  negli  odienii  costami  si  rende  inalile  il  disputare 
se  nelle  sentenze  de*  gindici  o  degli  arbitri  possano»  o  no,  aver  loogo 
le  condanne  snlle  nsure,  dovendo  il  loro  criterio  regolarsi  secondo  le 
distinzioni  da  noi  recate  nell'  introduzione  del  presente  titola.  3.  Perchè 
il  termine  concesso  a'  confessi  o  condannati  si  debbo  oggigiorno  desu- 
mere da*  moderni  regolamenti  di  procedura»  e  non  dal  diritto  rona- 
no  e  Giustinianeo  (19) 

§•  NonDQnqoani  9  2. 

Come  altrove  osservammo ,  allorché  un  erede ,  morendo  senza  fi- 
gli ,  viene  pregato  di  restituire  quello  che  avanza  dell'  eredità  y  il  flde- 
eommisso  si  ritiene  come  condizionale ,  e  la  restttozione  non  ha  luo* 
go ,  se  non  in  quello  che  si  trova  air  epoca  di  sua  morte  :  nelta  me^ 
desima  proporzione  si  regola  la  decorrenza  delle  usare.  Ma  secondo  il 
diritto  nuovissimo  Giustinianeo  una  disposizione  di  tal  fatta  non  dà  al 
fiduciario  altro  diritto  che  di  consumare  e  diminuire  1*  eredità  sino  al- 
le nove  oncie,  lasciato  libero  il  quarto  al  fidecomraissario  (20). 

§•  Si  aaro ,  4 

Bttcoolgono  da  questa  legge  i  Dottori  che  il  legato  di  specie  non 
è  capace  di  produrre  usure ,  semprecchè  il  testatore  non  abbia  ingiun- 
to che  la  specie  si  debba  ridurre  a  quantità  (21).  Secondo  le  disposi- 
zione de^  Sacri  Canoni  queste  teorìe  del  diritto  comune»  non  che  tnt- 
to  il  titolo  del  Codice  riguardo  alle  usure  de*  legati  »  sono  corrette  ;  e 
perciò  nel  legato  di  quantità  non  sono  dovuti  né  frutti  »  né  usure  »  né 
alcun*  altra  accessione  in  forza  della  semplice  mora  »  tanto  regolare  che 
irregolare  »  qualora  non  vi  sia  il  concorso  degli  altri  requisiti  volati 
dalla  legge  (22).  La  qual  sanzione  procede»  ancorché  si  tratti  di  nn  lascito 
in  favore  delle  chiese  »  de*  pupilli  »  o  di  qualunque  altra  causa  pia  » 
poco  presso  noi  giovando  a  tal*  uopo  le  costituzioni  di  Giustiniano  (23). 

(1S)  Rebuff.  ad  cons.  Reg.  in  proem.  gloss.-  5.  n.  50.  Cristik.  voL  4.  Decis. 
105.  n.  4. 

(19)  Gaud.  db  Lue.  de  usui*,  in  summ.  n.  36. 

(20)  Nov.  108.  cap.  1.  Fvsar.  de  fideicomm.  quaest,  545.  Gotofbbo.  hic  io 
not.  Bbviibmm^hn.  |n  Auth.  contra ,  Cod.  ad  &  G.  Trebell. 

(21)  BauziBMAifN.  hic  ia  fin. 

(22)  Lbotard.  de  usur.  quaest.  18. 

(23)  Nella  ).  1 .  Cod.  de  usur.  et  fruct.  e  nella  1.  Sancimus^  Cod  de  Episcopi 
el  Cler.  Rovit.  Decis.  90.  Card,  de  Lue.  de  nsur.  disc.  29.  n.  3.  e  4. 
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L.  Si  stipulatasi  4. 

II  presente  responso  di  Papiniano  è  in  contraddizione  con  altro 
responso  di  Pomponio,  e  per  conciliarla  travagliarono  Accursio,  Bar- 
tolo 9  Donello ,  Cuiacio ,  Duareno ,  Goddeo  ,  Costalìo,  HoUnann ,  Moli** 
neo ,  ed  altri ,  i  quali  non  sono  fra  loro  in  modo  alcuno  di  accordo. 
Può  sn  questo  proposito  riscontrarsi  quello  che  da  noi  venne  altrove 
accennalo  (24). 

L.  Gnm  de  in  rem ,  6. 

Inferiscono  da  questa  legge  gì'  Interpreti  che  una  diuturna  pre- 
stazione delle  usure  può  far  desumere  T  obbligazione  di  doverle  paga- 
re. A  questa  decisione  sembra  contraria  una  legge  del  Codice ,  la  qua- 
le stabilisce  il  contrario  (25).  Presso  noi  ,  prese  le  usure  nel  loro  ve- 
ro e  proprio  signiflcato ,  la  suddetta  teorìa  non  può  aver  luogo,  men- 
tre né  il  tempo ,  né  le  conghietture ,  né  le  presunzioni ,  possono  avere 
tale  efficacia  da  indurre  un'  obbligazione  che  la  legge  proibisce  quan^ 
tunque  fatta  col  consenso  delle  parti  (26). 

li.  Debitor  ,  7. 

Fatto  il  deposito  della  somma  dovuta ,  cessa  V  obbligazione.  Ma  se 
il  debitore  che  ha  fatto  il  deposito ,  abbia  nuovamente  ricuperato  quel- 
la somma ,  e ,  convenuto  in  giudizio ,  frapponga  indugi  alla  restitu- 
zione y  V  obbligazione  acquista  la  sua  forza  primiera  :  se  la  medesima 
produceva  interessi ,  questi  cominciano  a  decorrere  nuovamente ,  per 
la  ragione  che  i  danari ,  dal  tempo  del  loro  impiego,  non  si  conside- 
rano più  come  sterili.  Secondo  la  legge  Canonica  la  semplice  mora  non 
rende  i  danari  fruttiferi,  qualora  non  concorra  alcuno  de'  titoli  da  noi 
altrove  accennati  (27). 


(24)  Cioè  nella  1,  3.  J.  1.  TU.  X.  lib.  XIX.  Dig. 

(25)  L.  7.  God.  hoc  tit.  fac.  1.  28.  God.  de  pact* 

(26)  MoLiN.  tract.  de  usur.  quaest.  1.  n.  207.  Rodbbic.  de  redithib.  qnaest.  1S; 
n.  9.  RuoTAf  decis.  29.  post  Merlin,  de  plgnor.  Decis.  166.  n«  16.  part.  10.  re- 
recent.  Decis.  69.  n*  22.  part.  9.  d«cis.  153.  n.  13,  et  44.  pari.  4.  decis.  401.  n. 
50.  part.  16.  recent 

(27)  Ugoun.  de  usar,  cap^  3.  et  segg.  Leotaid.  de  usar,  qoaest.  30.  n.  10. 
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JLi»  Jreciiiiiae^  «f* 

La  stìpulazioiìe  peoale  del  duplo  nel  caso  che  non  tenga  r^ituH 
io  il  danaro  feneratizio  entro  il  termine  stabilito ,  non  è  valida  ,  qu»* 
lora  superi  le  usure  legittime  :  essa  sarà  unicamente  obbligatoria  per 
la  misura  delle  usure  permesse  dalle  leggi. 

Secondo  la  disposizione  delle  leggi  civili  la  stiptilaiuone  peoah 
aggiunta  air  obbligazione  può  essere  parte  valida ,  parte  invalida;  È  va* 
lida  in  quanto  è  ristretta  nel  modo  delle  usure  legittime  ^  è  invalida 
in  quanto  lo  supera.  Del  resto^  si  osservi  che  siòcome  a'  tempi  de'  ro- 
mani »  ne'  quali  le  usure  erano  permesse ,  la  stipulazione  penale ,  ag- 
giunta alla  quantità ,  non  valeva  in  quanto  sorvanzava  il  modo  delle 
usure  legittime ,  cosi  oggigiorno ,  in  cui  le  usure  sono  proibite ,  la  sti* 
pulazione  penale  aggiunta  alla  quantità  non  vale»  se  non  in  quanto 
scapita  realmente  l' interesse  del  creditore  (28). 

§•  Usararam,  I. 

Primo  promise  di  restituire  entro  un  biennia  un  capitale  mutua- 
togli da  Secondo ,  pagando  certe  usure  convenute  ;  oltracciò  conven- 
ne che,  non  pagando  egli  la  suddetta  somma  entro  il  tempo  stabilito, 
in  pena  del  ritardo  avrebbe  pagato  usure  maggiori  delle  prime.  Per 
diritto  civile  la  convenzione  è  valida ,  semprecchè  le  seconde  usure  non 
oltrepassino  il  limite  prescritto  dalla  legge.  Dopo  quello  che  abbiamo 
detto  neir  introduzione  di  questo  titolo  e  nella  legge  antecedente,  nul- 
la ci  resta  a  soggiungere  riguardo  a  questo  responso.  Solo  osserviano 
che  ,  secondo  il  diritto  Canonico  ,  la  pena  aggiunta  alla  quantità  si  ren- 
de maggiormente  sospetta  di  usure  >  allorché  essa  si  aumenta  in  ragio^ 
ne  di  un  maggior  ritardo  (29), 

L.  Gaias  Seiasi ,  II.  et  §•  I. 

Gli  amministratori  pubblici ,  secondo  le  antiche  leggi ,  solevano 
dare  il  danaro  ad  usura ,  sotto  una  certa  loro  responsabilità  verso  quel- 

(28)  Così  dopo  il  CuiAcio ,  Il  SABMiBirro ,  ed  altri  ^   il   Lsotard.  de  usar, 
quaest.  38.  li.  0.  et  seg. 

(29)  BABTOLd,  nella  1»  cum  5tipa1anli,  90.  de  verb<  obi.  Baldo,  nella  1.  cnoi  al- 
legas ,  Cod.  de  usar.  Caldas  ,  de  empt.  et  vend.  cap.  29.  n.  32.  Govabr.  var. 
resol.  Hb.  3.  c^p.  1 .  n.  9.  Surd.  de  alim.  tit«  1 .  qiiacst.  45.  n.  1 5.  Leotard.  de 
Usar,  quaest.  38.  n.  9« 
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lì  9  te  di  cui  cose  amaitttisirdTado  :  s'  erano  convenuti  per  que'  debito- 
ri ,  resi  poscia  ìosoIvìIhIì  ,  a'  quali  avevano  fatto  i  prestili ,  non  er^ 
no.  tenuti  cbe  pel  capitale ,  non  per  le  usure  (30) ,  semprecchè  non  a- 
vessé  avuto  luogo  alcuna  Crode  per  parte  loro  (31)  ;  ma  se  erano  con- 
venuti in  forza  di  un  contratto  >  fatto  per  conto  proprio  »  erano  tenuti 
ancbe  per  le  usure  >  qualora  non  avessero  fatto  la  restituzione  a  tem- 
po debito  (32)«  Osserva  il  Leotardo  che  siccome ,  dietro  la  disposizio- 
ne delle  leggi  Canoniche ,  non  è  oggigiorno  lecito  agli  amministratori 
della  università  ,  e  ad  altre  simili  persone  pubbliche  ,  di  dare  il  da- 
naro ad  usura ,  come  solevano  anticamente  »  cosi  si  debbono  in  propo- 
sito ritenere  abolite  le  sopi^ddette  sanzioni  del  diritto  romano.  Del  resto 
perchè  la  loro  mora  non  rimanga  impunita  »  invece  delle  usure,  pos- 
sono oggigiorno  essere  condannali  a  quanto  realmente  interei-sa  al  cre^ 
ditore  (33). 

L.  Seta  9  12. 

Seia  prese  a  mutuo  da  Setticio  diverse  somme,  da  pagarsi  in  epo- 
che stabilite  ;  riguardo  alle  Usure  »  convedAe  di  paganie  una  determi- 
nata porzione  per  ogni  termine,  aggiungendo  per  patto,  che,  madcan^ 
do  ai  pagamenti  »  si  terrebbe  obbligata  a  corrispondere  coti  usure  mag* 
fiori.  Domanda  il  Giureconsulto»  se,  mancando  Seia  al  primo  paga-* 
mento ,  sia  teduta  a  corrispondere  con  usure  maggiori  per  tutte  le  sin- 
gole rate ,  ovvero  solo  per  quella.  In  cui  si  rese  morosa.  Risponde  che 
qualora  Seia  sia  puntuale  nei  pagamenti  delle  somme  succes«^ive ,  le  n^ 
sure  maggiori  non  si  possono  albicare  che  alla  mancanza  del  primo 
pagamento  (34). 

L.  Olii  aémbses  ^  1?»    - 

Primo  convenne  con  Secondo  di  pagargli  le  usure  in  ragione  del 
sei  per  cento  :  durante  lo  spailo  di  alcuni  anni  pagò  le  usure  in  quan- 

(30)  L.  21.  $.  1.  et  1.  24.  ff.  ad  mniliclp.  1.  1.  Cod.  de  his,   qui  ex  offic. 
quod.  adm.  conv.  hic  et  1.  alt.  in  fin;  fT.  de  adm.  rer.  ad  civ.  perti 

(31)  Guiàcio,  in  d.  1.  2l.  5*  ^d  municip. 

(32)  L.  17»  in  princ.  et  1.  ulti  de  adm.  i*er.  ad  civ.  pert.  et  di  t  21.  $.  1. 
IT.  ad  municip. 

(33)  Leotabd.  de  tism*;  quaest.  22.  n.  7.  et  segg. 

(34)  Yeggasi  in  proposito  quello  che  abbiamo  detto  nella  L  9^  5.  1.  di  que- 
sto titolo. 

PAaTE  ly.  de'  dicesti  18 
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tità  miQore  delle  conrenttte.  Domanda  il  Giurécoilsiilto ,  se  il  creditore 
possa ,  ciò  non  ostante  »  domandare  le  usure  in  radono  della  cooTeo-* 
zione.  Risponde  che  in  tal  caso  se  gli  può  opporre  V  eccezione  del  ta* 
cito  patto  f  quasi  di  sua  volontà  abbia  voluto  rimettere  ai  debitore  V  ob- 
bligo di  pagare  usure  maggiori  (36). 

Il  tenore  di  questa  legge  io  foro  non  ha  luogo ,  qualora  il  cf^ 
dilore  abbia  esatto  frutti  o  usure  minori  solo  per  errore  ;  e ,  secondo 
la  comune  opinione ,  dalla  pratica  forense  abbracciata^  neppure  ha  lao* 
go,  allorché  si  tratta  di  censi  (36). 

§«  Qaaesitaifl  ^  l« 

L'  amministratore  degli  affari  è  per  diritto  civile  tenuto  a  presta-' 
re  le  usure  al  proprietario  ^  per  quel  danaro  eh'  egli  ha  tenuto  ozioso, 
il  che  per  legge  Canonica  non  &i  osserva  (37). 

Ile  Respondit,  14 

§•  Haerea  ^  1. 

Un  erede  fu  pregato  di  restituire  »  dopo  la  morte ,  1'  eredità  >  e^ 
scinse  le  rendite.  Domanda  il  Giureconsulto  se,  essendo  eccettuale  le 
rendite ,  entrino  nella  restituzione  i  parti  della  serva.  Egli  si  decide 
per  la  negativa,  e  la  sua  decisione  è  contraria  a  un  responso  di  DI* 
piano  ,  il  quale  ritiene  V  affermativa.  Possono  su  qnest*  antiaomla  con' 
sultarsi  il  Pacio ,  il  Connano,  il  Donello,  il  Menocchio»  e  quello  che 
altrove  abbiamo  accennato  (38). 

tu  Gam  qaidam  y  17^ 

Da  Cicerone  medesimo  apprendiamo  che  presso  i  Romani  non  era 
in  alcuni  tempi  o  luoghi  proibito  l' anatocismo  (39)  ;  e  sebbene  io  se- 
guito si  conoscesse  soverchiamente  dannoso ,  a  segno  che  le  leggi  ginn- 

(55)  GoDcord.  L  5.  Cod.  hoc  tit. 

(30)  Gapyc.  LAtB.  ET  Addevd.  Decis.  27.  Rovrr.  de  error.  piràgmat.  i.  de  cen- 
slb.  n.  31.  CàRD.  Dt  Lue.  deempt.  discon  n.  I0.de  cred.  et  debit.  disc.  40. 
n.  3   Buratto,  decis.  232^  decb:  314.  in  fin^  apud  Gene,  de  censib^ 

(37)  Veggasi  il  Lbotaud.  de  usar,  qaaes.  33.  per  tot. 

(38)  Nella  1.  58.  ff.  ad  SG.  Trebell. 

(39)  Lib.  5.  ad  Mtic.  £p.  fin^ 
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sero  a  vietarlo,  Dnlladiiiieno  era  permessa  la  stipulazione  penale,  per 
la  quale  il  debitore  conveniva  di  pagare  usure  maggiori  nel  caso  che 
non  avesse  a  sao  tempo  pagato  le  usUre  convenute.  Noi  altrove  osser- 
vammo che  le  stipulazioni  penali,  aggiunte  alla  prestazione  di  una  quan- 
tità ,  sono  oggigiorno  sospette  di  usura  ;  e  questo  sospetto  prende  an- 
che maggiore  incremento  ,  quando  la  pena  cresce  in  ragione  della  mora. 

§«  Divns,  1. 

La  disposizione  di  questa  legge ,  secondo  V  opinione  comune,  si 
dee  restringere  alle  sole  usure  lucrative,  e  sul  conto  delle  medesime 
puji  riscontrassi  quello  che  abbiamo  altrove  accennato  (40). 

§•     Si     pupillo     y     5f 

Due  sono  le  conseguenze  che  si  possono  dedurre  da  questo  testo:  U 
prima,  che  il  debitore  non  incorre  in  alcuna  mora,  allorché  non  dii- 
pende  da  lui  che  il  pagamento  non  sia  fatto  ;  suppongasi  se ,  non  ri- 
trovi il  creditore  nel  luogo  stabilito  pel  pagamento  :  la  seconda ,  che 
le  usure  non  vengono  aggiudicate  solo  per  fare  un  vantaggio  altrui  ; 
ma  precipuamente  per  punire  la  mora  del  debitore. 

Quanto  alla  prima ,  si  osserva  cl^e  quantunque ,  secondo  alcuni , 
sia  necessario  che  il  debitore ,  per  non  incorrere  nella  mora  e  nel  pa^ 
gameoto  delle  usure,  sìa  costretto  a  muovere  un  protesto,  noUadime- 
no ,  secondo  V  opinione  più  generale ,  ammessa  in  foro ,  il  protesto  non 
è  necessario  ,  sebbene  i^ia  cosa  più  prudente  di  non  ommetterlo  (41). 

Quanto  alla  seconda ,  si  ripete  ohe  oggigiorno ,  generalmente  par- 
lando ,  la  semplice  e  nuda  mora  non  basta ,  perchè  il  debitore  sia  te- 
nuto alle  usure ,  qualora  per  parte  del  creditore  non  vi  sia  il  concor- 
so de'  titoli  da  noi  più  volte  accennati  (42). 

§•  Ex  locato^  4/ 

La  locazione  e  conduzione  è  un  contratto  simiglìante  alla  compra 

(40)  Cioè  nella  l.  1 3.  di  questo  titolo,  Yeggasi  il  Mascabd*  de  probat.  conci. 
1378,  D.  97.  et  segg.  Riminald.  voi.  2.  cons.  171.  n.  59, 

(41)  Cbavetta,  oons.  648.  n.  1 .  Hondbd.  cons.  36.  n.  18.  Scaccia,  de  comm. 
5.  2.  gloss.  2.  n.  204.  Carocc.  de  obi.  part.  1.  quaest.  5.  n.  1.  Hering*  de  fi- 
dejuss.  cap.  23.  n.  53.  Graziar,  discept.  for.  cap.  241.  n.  18.  Leotard.  deusur. 
quaest.  84.  n.  21. 

(42)  'Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nelF introduzione  del  presente  titolo. 
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e  vendita ,  e  ki  molte  cose  è  soggetto  alle  medesime  regole  e  eond»- 
ziooi  (43).  Quindi  siccome  nella  compra  e  TendHa ,  af  pari  di  tatti  i 
contratti  di  buona  fede ,  le  usare  sono  dovete  solo  in  fona  delb  mo^ 
ra ,  cosi  anche  nella  locazione  e  condozione ,  la  quale  è  anch'  essa  con- 
tratto di  buona  fede  (44). 

Del  resto ,  dietro  la  disposizione  della  legge  Canonica  ,  tanto  il 
presente  responso,  quanto  le  leggi  del  Codice,  le  quali  dispongono, 
doversi  le  usure  pel  ritardo  interposto  ne}  pagamento,  delle  pensioni  o 
mercedi  ,  sono  oggigiorno  abolite  ,  rimanendo  al  creditore  1'  azione  per 
la  rifazione  de'  danni  o  frutti  compensativi ,  qualora  per  la  mora  del 
debitore  abbia  perdnlo  un  Inoro  o  sofferto  un  danno  (46). 

§•  Fiscus  f  S.  et  seq<}. 

Il  fisco ,  a'  tempi  de'  Romani ,  godeva  del  privilegio  di  non  pa« 
gare  le  usure  pe'  suoi  contratti,  e  le  riceveva  da  quelli,  co'  quali  con- 
trattava. Niuna  disposizione  era  pia  di  questa  contraria  all'  equità.  Con 
quanta  giustizia  il  fisco  del  Principe  potesse  riputare  legittimo  contro 
i  suoi  debitori  quello  che  non  reputava  legittimo  verso  i  suoi  credi- 
tori ,  non  saprei  conoscere.  Da  questa  legge  però  provasi  all'  evidenza 
che  il  fisco  soleva  pagare  anche  le  nsure,  allorché  succedeva  ai  debi- 
tori privati.  Secondo  la  legislazione  di  Giustiniano  le  usure  dovute  al 
medesimo  erano  in  ragione  del  sei  per  cento  (46). 

La  disposizione  de'  Sacri  Canoni  abolitiva  delle  usure  non  forma 
eccezione  pel  fisco  (47)  ,  e  in  forza  della  medesima  rimane  abrogato 
tanto  il  presente  responso ,  che  le  costituzioni  di  Giustiniano ,  e  gene- 
ralmente tutte  quelle  leggi ,  le  quali  consentono  al  fisco  di  dare  e  pren- 
dere ad  usura  (48). 

Osserviamo  pertanto  che  il  fisco  del  Principe  e  il  Principe  mede- 
simo rimane  obbligato  pe'  suoi  contratti ,  tanto  verso  i  sudditi  che  ver- 
so gli  stranieri ,  in  modo  che  npn  può  r.ecedere  dalle  obbligazioni  da 

(43)  L.  2.  ff'  locat. 

(44)  L.  2.  1.  9.  1.  17.  God.  locat. 

(45)  Foirr/kNELL.  Decis.  538.  n.  16.  Carocc  tract.  de  locat.  Ut.  de  natur.  locai, 
quaeat.  1.  n.  1.  et  seg«  Leqtabd.  de  usur,  quaest.  36.  n.  5.  6. 

(46)  L.  1.  Cod.  de  his,  quib.  ut  ind.  1.  ult.  God.   de  jur,  fise.  Yeggasi  il 
GviACio   nella  1.  2.  Cod.  de  fise.  osur. 

(47)  Pbbegr.  de  jur.  fise,  lib.  6.  tit.  7,  n.  4.  Poutait.  Ub.  de  prol,  proreg. 
Ut.  4.  $.  3.  n.  32.  Alfar.  de  offic.  fiscal,  gloas.  16.  n.  209. 

(48)  L.  2.  1.  3.  Cod«  de  fiscalib.  usur.  1.  1.  God.  de  bis,  ^b.  ut  iad.  Lbo- 
TjkRD.  de  usur.  quaest.  22,  n.  21 .  et  segg. 
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lui  assunte ,  aoche  facendo  nuove  leggi  (49).  Per  la  qual  cosa  se  il 
fisco  o  il  Prìncipe  non  osser?asse  le  condizioni  e  gli  obblighi  del  con- 
tratto y  sarebbe  tenuto  verso  il  contraente  a'  frutti  compensativi  come 
qualunque  privato  (60). 

§.  Eoa  qui ,  7.  et  seqq. 

Quelli  che  in  forza  del  loro  pubblico  officio  fossero  stati  da'  ere- 
(ditori  convenuti  ^  erano  ,  come  altrove  osservammo ,  obbligati  solo  al 
pagamento  della  sorte  e  non  delle  usure  :  dicasi  altrettanto  di  que'  pub- 
blici amministratori  che  avessero  negligentemente  fornito  delle  somme 
agli  appellatori  (61).  Ma,  tanto  gli  uni  che  gli  altri  erano  tenuti  an- 
che per  le  usure,  qualora  i  contratti  si  fossero  conosciuti  fraudolen- 
ti (62).  Tutte  queste  disposizioni  delle  antiche  leggi  sono  ^  quanto  al- 
le usure,  abrogate  (63). 

L.  ETictis,  18. 

Se  le  parti  contraenti  abbiano  stabilito  che ,  accadendo  V  evizione 
del  (ondo ,  il  venditore  debba  restituire  il  prezzo ,  questi ,  seguita  l'e- 
vizione ,  dee  pagare  anche  le  usure.  Altrove  osservammo  che  le  usure, 
conosciute  oggigiorno  sotto  il  npme  di  frutti  compensativi  sono  per  e- 
quità  ammesse  nella  compra  e  vendita  in  forza  della  notissima  legge 
dei  Codice  (64).  Tro^o  però  deciso  dalla  Ruota,  che  nel  caso  della 
euddetta  convenzione ,  il  venditore  non  è  tenuto  al  pagamento  de'  frut- 
ti, il  che  è  senza  dubbio  contrario  alla  disposizione  di  questo  testo  (66). 


(49)  L.  4.  Cod.  de  legib.  1.  ult.  Cod.  de  quadr.  praescr,  1.  16.  $.  uh.  de 
usur.  Vasqvez,  lìb.  1.  quae^t.  illustr.  cap.  3.  n.  1.  Menoch.  cons.  403.  n.  6.  Pe- 
BEGR.  loc.  cìt.  lib.  6.  tit.  1.  n.  -^O.  Roseivtal;  de  feud.  cap.  3.  conci.  21.  d.  4. 
CiTAVETTà,  cons.  933.  D,  5.  et  seg. 

(50)  Socm.  còns»  156.  n.  4.  lib.  2.  Afflict.  ia  cap.  1.  5-  1*  n.  12.  tit.  de 
nov.'  form.  fidel.  Tb8iitacinq.  var.  resol.  res.  1 .  de  pact.  in  fin.  lib.  3.  Pebegr. 
de  jur.  use.  lib.  1.  tit.  3'  n.  47.  Leotard.  de  usur.  quaest.  22.  n.  25. 

(51)  Ilic.  et  1.  21.  $.  1.  U  24.  ff.  ad  municip.  1.  1.  Cod.  de  his,  qui  ex  off*. 
>{uod.  adm.  conr,  1.  ult.  in  fin.  (T.  de  adm.  rer.  ad  civ.  pert. 

(52)  Ilic.  et  d.  1.  ult.  de  adm,  rer.  ad  civ.  part.  1.  1.  Cord,  de  debit.  civ. 

(53)  UooLiif.  tract.  de  usur,  cap.  1 .  in  princ.  Leotabd.  de  nsiir.  quaest.  22. 
n.  26.  «t  segg. 

(54)  L.  curabit,  Cod.  de  act.  empt. 

(55)  Bubatt.  Dccis.  240.  n.  14.  et  ibi  cif.  HiTota  ,  nell' Asculana  del  13. 
mano,  1606.  Leotabd.  de  usur.  quaest*  56.  n.  16. 
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ti.  Qui  scit)  2&J, 
§.  Bonae  fidei,  2. 

Primo  comperò  in  buona  lède  on  fondo ,  e  poscia  conobbe  che 
questo  non  era  del  Tenditore.  In  tal  caso  farà  egli  suoi  i  ìnitti?  Ne- 
ghiamo ,  poiché ,  conosciuto  U  vero ,  egli  non  è  altrimenti  possessore 
di  buona  fede  (56).  A  questa  sentenza  è  contrario  Giulianot,  il  qn^  de- 
cide che  il  possessore  fa  suoi  i  frutti  fino  al  tempo  dell'  evizione.  1  più 
reputati  interpreti  trovano  fra  queste  due  leggi  nna  contraddizione ,  e 
studiarono  il  modo  di  conciliarla.  A  noi  piacque  V  opinione  del  Do* 
nello ,  la  quale  abbiamo  altrove  riferita  (57).  Che  che  però  ne  sia  di 
tale  controversia  »  ò  presso  tutte  le  nazioni  ammesso  in  foro  che  il  pos< 
sessore  cessi  di  far  suqì  i  frutti  dal  tempo  che  cominciò  a  essere  in 
mala  fede  (58). 

li.  Etiam^  30« 

I  patti  per  diritto  civile  noi^  som.miBistrano  anione  alcnna  ;  nuihh 
dimeno  le  città  godevano,  del  privilegio  di  poter  esigere  le  usure  ancbe 
in  forza  di  nudo,  patta  per  conto  de'  prestiti  da  esse  fatti.  Oggigiona 
che  i  patti  e  le  stipulazioni  sona  uguagliate ,  questa  non  è  pii^  un  pri-* 
vilegio. 

li*  Qaod  in  ntlpiilatiope  ,  3I« 

La  stipulazione  delle  usare  è  nulla,  quando  non  viene  espressala 
quantità  delle  medesime.  Alcuni  dottori»  fra  quali  il  Voet  (59),  sosten- 
gono che  questa  legge  riguardi  unicamente  le  usure  già  dovute  »  non 
le  future  (6Q).  A  me  sembra  che  in  ciò  vi  sia  un  errore ,  mentre  la 
ragione  allegata  dal  Giureconsulto  è  generale  ed  applicabile  a  qualun- 
que caso,  in  cui  la  quantità  delle  usure  sia  incerta.  Che  che  però  se 
sia  di  tale  contraddizione  fra  Ulpiano  e  Modestino,  secondo  la  senten- 

(56)  L;  48.  $.  in  contrariQoij  fi*,  de  acq.  rer.  dom. 

(57)  Cioè  nel  capq  26.   not^  2.  pag.  325.  Voi.   L  qaist.  a>celte  di  Abnou». 
Vijiifio. 

(58)  Reg,  giud,  art.  199.  God.  civ.  Frahc.  art.  549.  e  scg.  God.  Avrnu  art. 
338.  CoD.  DELLE  D.  S.  art,  474.  e  seg.  CoD.  Paiuìeì(s.  art^  574,  e  se^\  Con.  Al- 
bert, art.  455.  e  seg. 

(59)  Comm.  ad  Pand.  hoc  tlt.  n.  8. 

(60)  Aig.  1.  41,  ff,  hoc.  Uti 
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ist  di  quasi  tutti  i  pratici  »  la  decisione  di  questa  legge  nou  è  osser- 
vata y  mentre  le  usure  si  possono  comodamente  ridurre  al  limite  per- 
messo dalle  consuetudini  e  dalle  leggi  »  noj  ostante  che  le  parti  ab* 
blano  ommesso  di  prefiggerne  la  quantità  (GÌ)» 

Im  Mora,  32. 

§•  In  bonae,  2» 

Oravissìma  diflerenza  gli  antichi  romani  posero  fra*  contratti  di 
M>mmo  diritto ,  come  il  niutuo  »  e  quelli  di  buona  fede ,  come  la  ven- 
dita. Ne'  primi  le  usure  non  erano  dovute,  qualora  non  fossero  state 
stipulate  (62).  Il  nudo  patto  non  era  sufficiente  per  poterle  esigere ,  se 
non  per  privilegio  in  certi  casi  particolari  (63).  Ma  ne'  legati ,  ne'  fi- 
decommissi  >  e  generalmente  in  tutti  i  contratti  di  buona  fede ,  le  usure 
per  diritto  romano  erano  dovute ,  senza  alcuna  stipulazione  o  patto,  in 
forza  della  semplice  mora  (64).  Oggigiorno  ,  dietro  la  legge  abolitiva 
delle  usure ,  la  differenza  fra'  contratti  di  buona  fede  e  di  sommo  di- 
ritto »  qnaaio  alle  usure  »  è  abrogata  ^  rimanendo  1^  azione  all'  id  quod 
interest  y  tanto  se  il  debito  risulti  da  un  contratto  di  sommo  diritto» 
che  da  un  contratto  di  buona  fede  (65). 

%.  Sed  si  àa/Oi  *^ 

Secondo  la  decisione  di  questo  testo  la  nidra  di  uno  de*  due  rei 
debitori  non  nuoce  al  correo;  Pomponio  dice  apertamente  il  contra- 
rio (66).  Il  Cuiacio  concilia  queste  due  leggi  dicendo,  che  la  mora  del 
correo  debitore  nuoce  air  altro ,  perchè  perpetua  1'  obbligazione  ;  non 
Booee ,  perchè  non  i'  accresce  (67)^ 


(61)  YòBT,  loc.  ciL  BBUinBMMAifi  hic.  RiCBBiu  unir.  civ.  et  crim.  jotì  lib.  3, 
tit.  7.  $.  914.  CoD.  AusTiu  art.  994; 

(62)  L.  1.  Cod»  de  cood.  ind.  1.  3.  Godi  de  lisor.  1.  24.  ff.  de  praesdt  Terb. 
1.  10.  $•  sed  utrum,  tf.  de  in  rem  versi  Marticà,  lib;  i.  tit.  9-.  n.  19. 

(63)  Guue.  in  titb  Cod.  de  usur. 

(64)  Hic  et  L  3.  Godi  in  quib.  caUs;  L  4.  Godi  depds.  L  1.  1.  2.  God;  hoc 
tit.  e  simili. 

(65)  Gos\j  dopo  il  GovABBUTiàs,  il  GuTTiER^  il  Navabro,  il  MAirricA^  e  il 
PAvoiunTAVò,  Lbotabd.  de  usur.  pars*  1;  scct;  7;  li.  Ì5. 

(66)  L.  18.  ir.  de  solut. 

(67)  RiCBBB.  uniVi  civ.  et  crim.  jor.  lib.  3*  tit.  13.  5.  1946/ 
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L^  Si  bènè^  35* 

Appare  da  questo  responso  che  il  danaro  pubblico  doreva  dagli 
amministratori  essere  impiegato  e  collocato  ad  usura ,  rimaneodo  essi 
stessi  responsabili ,  qualora  V  avessero  tenuto  ozioso.  Per  legge  CaDO* 
nica  tutto  ciò  è  abolito  (68). 

li.  Usurae^  34. 

Ulpiano  uguaglia  in  questa  legge  la  condizione  delle  usare  a  quella 
de*  frutti.  Negli  odierni  costumi  tale  sentenza  è  soggetta  a  non  lieve 
modificazione.  E  in  fatti ,  abolite  le  usure ,  è  cosa  illecita  preteoderie 
ne'  legati ,  ne*  fldecommissi ,  e  in  tutti  i  giudizi ,  tanto  di  buona  fede 
che  di  sommo  diritto;  non  è  però  illecito  esigere  i  frutti  in  tolti 
que'  casi  ed  azioni ,  in  cui  possono  avei'  luogo  (69). 

L*  Et  io  contraria  y  37é 

Le  usdre  non  solamente  sono  dovute  in  tutte  le  azioni  di  boena 
fede  dirette;  ma  eziandio  nelle  contrarie;  il  che,  quanto  alle  usure 
propriamente  dette  ,  oggigiorno  é  abrogato  (70)^ 

L.  Lite,  3a.  et  seqq. 

Dice  Paolo  che ,  contestata  la  lite  ^  cominciano  a  decorrere  le  usare. 
Disputarono  gì'  Interpreti ,  per  decidere  se  questa  decisione  abbia  luogo 
he'  contratti  di  sommo  diritto.  Come  al  solito ,  due  furono  le  opinioei; 
entrambe  sostenute  con  argomenti  validissimi  (7t)^  Noi  prescindiamo 
dal  riferire  su  quali  ragioni  siano  basate ,  e  quale  di  esse  sia  la  migliore, 
mentre  le  usure  non  sono  presso  noi  dovute  né  per  la  mora ,  né  per  li 
contestazione  della  lite,  né  per  patto  né  per  stipulato»  qualora  in  ogni 
caso  e  in  ogni  giudizio,  tanto  di  buona  fede  che  di  sommo  diritto, 

(68)  Leotìat).  de  usur.  qiiaest.  22;  n.  27. 

(69)  Lbotabd.  de  ueur.  quaest.  19.  n.  42. 

(70)  Leotard.  de  usar,  quaest.  33.  n«  1.  et  segg.  Yeggasi  quello  che  abbia- 
mo detto  nella  1.  10.  $.  3.  Tit.  1.  lib.  XVII.  Dìg. 

(71)  Veggasi  il  Guazt,  nella  1.  si  majotcnnis.  11.  Cod.  de  traniact  Fuy- 
RUK.  nella  1.  2.  ff.  hoc  tiu  Jasovb,  nella  1.  cum  fundus,  IT.  si  cert.  pet.  Fox* 
CATEt.  de  mora,  p.  2.  n.  24.  Gujacio  ,  in  lib.  37.  PàVL.  ad  edict^  in  fin^  AxT' 
Fabr.  de  oonjcct.  jur.  15.  cap.  1^ 
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taon  vi  sia  ti  concorso  de*  requisiu  castrensi  (7$).  Neil'  nso  del  foro  di 
quasi  tnlte  le  nazioni  fu  però  sempre  ammesso  che  gì'  interessi  comin- 
tsiasseró  a  decorrere  dal  giorno  della  domanda  giudiziale  (73). 

Esclusa  per  diritto  Canonico  V  usura  ne'  contratti  di  sommo  di* 
ritto  9  anche  dopò  incorsa  la  mora ,  ricercano  i  Dottori ,  se  possa  al* 
meno  aver  luogo  1'  id  quod  interest.  Essi  distìnguono  se  nella  stipula- 
zione o  niella  promessa  di  restituire  il  mutuo  *,  sia  stato  dalle  parti  ag* 
giunto  il  tempo  o  il  luogo ,  ovvero  se  in  essa  nK^n  vi  sia  né  luogo  né 
tempo.  Nel  primo  caso  1'  ammettono  dall'  epoca  delia  mora  stessa  »  nel 
secondo  da  quella  della  contestazione  della  lite  (74).  Cotesta  distinzione 
però  basa  più  sulle  leggi  del  diritto  civile^  che  sii  quelle  del  Cano- 
Dico  (75).  Osserva  il  Leotardo  che ,  ommessé  tutte  le  sottigliezze  della 
giurisprudenza  9  è  per  diritto  Canonico  ricevuto  essére  il  debitore  ob* 
bligato  all'  id  quod  interest,  tanto  se  si  tratti  di  {contratto  di  buona 
fede  che  di  somma  ragione  senza  punto  distinguere  se  la  mora  pro- 
venga per  r  ìnterpellaziotte  i  o  pel  decorso  del  giorno.  E  ciò  per  la 
ragione  »  che  chiunque  abbia  cagionato  un  danno  o  fatto  perdere  un 
lucro  9  è  tenuto  a  ri>arcirlo  o  a  ripararlo  ,  in  qualunque  modo  sia  in- 
corso nella  mora  (76). 


§.  Ab  Aàlo^  ulh 


iSi  ripete  quello  che  altróve  osservammo,  cioè,  che  sé  niella  sti- 
pulazione non  sia  stata  aggiunta  la  quantità  delle  usure,  quéste  non 
si  possono  ripetere >  il  che  oggigiorno  non  si  osserva  (77); 

».  ■. 

(72)  Lbotard.  de  lisur.  qnaest  B7.  Oé  20. 

(73)  VoET^  comm.  ad  Pand.  hoc.  Ut.  n.  1.  BauivEMMAin^.  hic.  knr.  Fabr.  Cod. 
suo  for.  lib:  4;  iìU  24.  deH  29.  et  23.  Richer.  univ<  civ.  et  crini;  jur.  lib.  3.  tit. 
7.  ^.  8  0.  GoD.  CIV.  Franc<  art<  1904.  Cod.  Austb;  art;  1333.  1334.  Geo.  delle 
D.  S.  alt.  1776;  God.  Parmehs.  art;  1981.  God;  Tic»,  alt.  Ì006.  Cod»  Aurbt. 
art.  1932; 

(74)  Yeggasi  il  CuiAcid  nella  1.  dt;  ff.  de  eó  quod  cert.  loc.  ad  AfFrIc;  tract.  3. 

(75)  Yeggasi  il  Yinivio,  qiiist  scelt.  voi.  2.  cap.  37.  e  38. 

(76)  Rbbuff.  ili  1.  unic.  God.  de  seat.  ttae  prò  eo  quod  ini  prof.  Yasqusz; 
contr.  usufracq.  lib.  6.  cap.  6Ó.  n.  23.  Yignat.  in  e;  siilubriter,  ju  45.  de  osar. 
Tbchtacinq.  vai*,  resol.  lib.  1.  tit.  de  interessali; 31;  tJooLm.  de  ùsur.  cap';  8.  $. 
5.  n.  3.  Lbotard.  de  usur.  qiiaest.  37.  in  fin; . 

(77)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1;  31;  di  questo  titolo. 
PARTE  IV.   DB*  DIGESTI;  l9 
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L.  fléreniliiu^  43» 

m 

Il  fisco  godeva  del  privilegio  di  esigere  le  usure  anche  senza  con- 
venzione. Per  la  qual  cosa  s'  egli  succedeva  a  uii  creditore ,  il  quale 
per  avventura  esigeva  il  quattro^ per  cento  i*  anno»  il  debitore,  in  vi-* 
sta  di  questa  surroga ,  doveva  iii  appresso  corrispondere  il  sei  per  cen^ 
to  (78)  Air  opposto,  chi  succedeva  al  fisco  non  poteva  pretendere 
usure,  dopo  la  cessione ,  se  non  fossero  state  stipulate  (79)  ;  altrove  esr 
servammo  che  tutto  ciò  oggigiorho  noii  ha  più  luogo  (80). 

L.  Poeoanai. 

Osserva  il  Giureconsulto  che  ninno  pu6  stipulare  una  pena ,  la 
quale  superi  la  misura  delle  usure  legittime*  Presso  noi,  in  cui  non  vi 
sono  usure ,  spesse  volte  la  pena ,  massime  se  aggiunta  alla  quantità , 
non  si  ammetta,  o,  ammessa,  non  può  superare  il  limite  dell* interes- 
se reale  (81). 

(78)  L.  17.  J.  6.  hòc  Hi. 

(79)  Hic. 

(80)  Nella  citata  1.  17.  5.  6. 

(81)  Veggiui  quello  che  abbiamo  detto  nel  $;  7.  Tlt.  XVI.  lib.  IO.  Inst. 
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TITOLO  IL 

DELL*  INTERESSE   XARITTIXO 

SOMMARIO 

Intruglione  de  cambi  ;  costumi  odierni. 

La  permuta ,  come  altrove  osservammo ,  ba  un  duplice  significato  : 
uno  generale  e  T  altro  speciale.  Nel  significato  generale  la  permuta 
comprende  tutte  le  convenzioni ,  in  cui  si  dà  »  e  riceve  da  una  parte  e 
dair  altra ,  e  in  questo  modo  essa  abbraccia  tutta  sorta  di  contratti , 
tanto  nominati  cbe  innominati  (83).  Nello  speciale  essa  non  comprende 
che  quelle  convenzioni,  alle  quali  si  danno  cose  per  cose  (83) ,  is  in 
questo  significato  la  permuta  è  il  p|ù  antico  <}i  ititti  i  contratti  (84). 
Essa  si  prende  nel  significato  speciale  non  solo  allorché  si  danno  co- 
se per  cose;  ma  eziandio  quando  si  dà  motfeta  per  moneta:  questa 
sorta  di  permuta ,  sebbene  non  si  fiiccia  di  essa  particolare  menzione , 
nel  dirittp  romano  si  comprende  sotto  il  genere  del  contratto  innomi- 
nato do  perchè  tn  dia.  Per  questa  ragione  niuno  degli  antichi  Giure- 
consulti fa  menzione  del  cambio  minuto,  mentre  è  pertanto  certo  eh*  era 
fra  gli  antichi  qsitatissimo.  Esso  formava  una  paste  dell' oiBcio  degli 
argentai  (86) ,  e  di  ciò  rende  bastevole  testimonianza  la  voce  collibo , 
la  quale  è  antichissima,  e  si  legge  presso  Cicerone  e  Snetonio  (86). 
U  collibo  non  era  altro  che  quel  lucro  che  si  dava  agli  argentai , 
nummnlari  o  mensulari  per  la  permuta  o  per  1^  numeraziope  del  da* 
Darò  (87). 

Del  resto ,  ninn  cevto  vestigio  si  trova  nelle  nostre  leggi  e  presso 
gli  antichi  autori  di  quella  sorta  di  cambio ,  in  cui  si  permuta  il  da- 
naro presente  per  V  assente.  E  in  fatti ,  sebbene  in  parecchi  luoghi 


(82)  CoLUMRLL.  lib.  8.  cap.  5.  Pli9.  lib.  19.  cap.  1.  Valer.  ÌHk$8,  lib.  7.  cap.  6. 

(83)  L.  5.  fi*,  de  prescr.  verb.  1.  2.  si  cert.  pel.  I.  1 ,  IT.  de  contr.  eotpt. 

(84)  Arist.  Ilb.  1.  polii,  cap.  16. 

(85)  CviAG.  obs.  lib.  10.  cap.  14.  in  1.  9.  $.  2.  de  eden. 

(86)  CfCER.  Act.  4.  in  Verr.  Bcd.   in    adnot.  ad  1.  ult.  ff*  de  pign.  act. 

(87)  Giustiniano  nella  Novella  106.  stabilì  che  il  danaro  degli  argentai  ri- 
sultante dai  conti  o  dal  collibo,  fo&se  atto  a  produrre  interessi,  sebbene  non  vi 
fosse  di  mezzo  alcun  patto.  La  suddetta  disposizione,  pe'  vantaggi  del  commercio, 
non  è  coiTctta  dal  diritto  Pontificio.  Ruota  nella  Romana  peeaoiaria,  5.  Luglio, 
181G.  Odescalchi,  $.17. 
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delle  Pandette  e  del  Codice ,  massime  nel  titolo  presente ,  si  tratti  del 
danaro  traietlizio  e  del  fenore  nautico ,  ciò  npn  dimeno  si  conosce  i^ 
pertamente  che  gli  antichi  riferirono  questo  genere  di  contratto  air  ia- 
teresse  e  a)  mutuo;  avvegnacchè,  non  avendo  essi  ritenuto  che  le  usure, 
purché  circoscritte  in  un  certo  limite  ,  fossero  illecite ,  niuna  premara 
poteano»  darsi  per  inventare  altri  generi  di  contratti ,  con  cui ,  inorpel«< 
Iato  il  nome  di  usura ,  si  dovesse  provvedere  alla  necessità  de' commer^ 
ci.  Per  la  qual  cosa  appare  da  molti  luoghi  del  diritto  che  spesse 
volte  gli  antichi  ereditavano  danaro ,  a  usure  o  senza ,  per  terra  o 
per  mane,  sotto  la  condizione  ohe  questo  si  dovesse  poscia  pagare  io 
altro  luogo  (88). 

Ma  dacché  in  processo  di  tempo  il  fenore  e  1'  usura  vennero  ri- 
putali come  còsa  nefanda  e  sacrilega ,  furono  y  per  coonestarla ,  ritro-* 
vati  alcuni  mezzi  conosciuli  sotto  il  nome  generico  di  cambio  ,  cosi 
esigendo  i  bisogni  del  commercio ,  e  spesse  volte  ancora  quelli  dei  re 
e  dei  Principi.  Si  riprodusse  con  essi  V  aulica  sistema  dì  trasportare 
il  danaro  da  un  luogo  all'  altro ,  mediante  un  onesto  lucro  che  si  co* 
siituiva  a  quello  che  prestava  tal  opera.  Furono  oltracciò  stabilite  ai- 
cune  fiere  ed  empòri  di  cambi  ^  ne''  quali  ,^  pe'  bisogni  di  ciascuno ,  sì 
potesse  ricevere  e  dar  danaro  ,  non  altrimenti  che  ogni  altra  merce  (89). 
In  questa  maniera  glMtaliani,  e  generalmente  tutti  i  popoli  di  Rnropa 
si  persuasero  di  poter  lecitamente  trarre  un  lucro  dai  cambi ,  in  quella 
stessa  inaniera  che  if  traevano  gli  antichi  argentai  modiaate  ii  fenore 
e  r  usura. 

Cambiò  é  vocabolo  ignoto  agli  antichi  giureconsulti,  non  chea 
tutti  gli  antichi  professori  della  lingua  latina.  Ne'  scrittori  moderni 
trqvasi  molta  diversità  di  opinioni  riguardò  all'  origine  e  aH' etimolo- 
gia del  medesimo.  Alcuni  il  derivano  da  campsarCy  altri  da  cambiare: 
V  ùUiìna  opinione  e  più  probabile ,  mentre  cambiare  significa  in  ita- 
liano permùiare  o  dare  una  cosa  per  1''  altra ,  il  che  in  graa  parfe^  è 
r  effetto  del  cambio.  Uguale  diversità  di  opinioni  si  trova  riguardo 
2^119  natura  del  cqutr^ltq  stesso^ ,,  mentre  alquni  I'  assomigliano  ^  con- 
tratto di  locazione  e  coi^duzio^e,  altri  a  quello  d^Ua  permutarne 
manca  chi  il  ritiene  qual  contratto  iimominato.  Infine  non  lieve  con- 
troversia si  muove  riguardq  alla  sua  introduzione,  vale  a  dire  se  deb- 


(ae)  L.  8.  1.  ult.  ff.  de  eo  qiiod  ceri.  Ipc.  ì.  cum  dicas,  CSod.  hoc.  lil-J.^^ 
Cod.  si  ceirt.  pet.  1.  qui  Romae,  122.  ff.  de  verb.  obi. 

(69)  Salas,  de  camb,  dub.  8.  n,  1 ,  Scort,  in  Select.  Ponlif.  consU  epis.  207. 
Tkcoi,  102, 


U3 

)»a  aUribnirsene  V  uso  agii  antichi  romani ,  ovvero  se  debba  ritenersi 
introdotto  dopo  la  decadenza  dell'  impero.  Come  ciascuno  può  di  per 
sé  stesso  conoscere ,  essendo  le  suddette  quistioni  meramente  accademi- 
che y  poco  0  naila  giovano  air  esito  o  alla  decisione  delle  cause  ^  e 
perciò  di  esse  in  foro  non  si  fa  alcun  conto  (90). 

Il  cambio  9  considerato  come  genere  »  comprende  sotto  dì  sé  pia 
specie  s  il  manuale ,  il  locale ,  il  marittimo ,  il  nundinale  e  V  obbliqno. 

Il  cambio  manuale  è  quello  che  si  fa  in  un  medesimo  luogo, 
permutandosi  la  moneta  di  argento  con  quella  di  oro ,  o  la  vecchia* 
con  la  nuova,  o  quella  di  un  principato  con  quella  di  un  altro.  In 
questa  specie  di  contratto  le  monete  sono  sempve  presenti,  e  noi  tro- 
viamo i  vestigi  del  medesimo  nell'  antico  diritto  romano,  I  nummulatorì , 
i  collifoisti  e  gli  argentai ,  esercitavano  quest'  officio  nelle  loro  botte- 
ghe ,  situate  nel  foro  ,  e  quello  che  eccedeva  dalla  somma  permutata ,' 
e  in  certo  qual  modo  periva  presso  loro,  si  chiamava  collibo  (91), 
Oggigiorn0  corrisponde  al  collibo  il  lucro  che  il  cambista  ritrae  dal 
(contrjitio  di  cambio,  e  prende  parimente  il  nome  di  cambio  (92>). 

11  cambio  locale  che  per  la  migliore  opinione  si  può  tenere  in-» 
cognito  agli  antichi  ^  quello  che  regge  a'  tempi  nostri  il  coikimercio 
tmiversale.  Esso  è  un  contratto ,  per  cui  taluno  promette  o  paga  ad  un 
idtro  una  certa  somma,  e  questi  si  oi^bliga  a  consegnargli  un  re- 
cappio  9  per  mezzo  di  cui  riceve  la  somma  equivalente  ,  da  una  ter-f 
w^  personia ,  in  un  dato  luogo ,  e  dentro  il  termine  stabilito.  II  reca* 
pilo  che  ric(eve  chi  paga  la  somma  è  la  lettera  di  cambio ,  la  quale 
perfeziona  il  contratto  ,  e  ne  fa  dipendere  V  esecuzione.  Quattro  per 
regola  9  sono  le  persone  che  intervengono  in  questa  specie  di  cambio. 
La  prima  è  quella  che  paga  o  promette  di  pagare  il  danaro,  da  restituirsi 
in  un  luogo  determinato  ,  a  sé  o  a  terza  persona ,  e  questa  chiamasi 
remittente  :  la  seconda  è  quella  che  riceve  dal  remittente  il  danaro ,  e 
che  promette  di  farne  pagare  V  equivalente,  e  questa  chiamasi  traente; 
U  terza  è  quella  cui  il  traente  ingiunge  il  pagamento  mediante  la  let- 
tera di  cambio  ,  e  questa  chiamasi  trattario  o  accettante  :  V  ultima  è 
quella ,  cui  il  remittente  dee  la  somma ,  e  cui  il  traente  ha  ingiunto 
si  facesse  il  pagamento  dal  trattario  ,  e  questa  si  appella  presentante  y 
creititorey  possessore  della  lettera  (fi  cambio.   Osserva  il  chiarissimo 


(90)  CàRDf  DE  Lue.  de  c^mb,  in  siimm.  prino. 

(91)  Scaccia,  U-act.  de  oamb.  per  tot.  Sigon.  de  antiq.  jur  eìv,  Rom.  lib. 
2.  cap.  11. 

(92)  Maarè,  cors.  di  diritto  comin.  pari.  1.  Tit.  8.  n.  207. 
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Marre ,  che  ,  raccolti ,  per  così  dire  ,  i  voti  »  sembra  che  ii  maggior 
numero  dei  Dottori  distingua  nel  negozio  cambiario  V  intervento  di  tre 
contratti  :  la  compra  e  vendita  fra  il  traente  e  chi  acquista  la  lettera 
di  cambio  :  il  mandato  fra  il  traente  e  il  trattario  ;  e  un  contratto, 
da  cui  nasce  un'  obbligazione  conforme  a  qaella  di  costituita  pecunia 
fra  il  trattario  che   accetta  e  il  presentante. 

Il  cambio  marittimo  è  un  contratto ,  per  cui  un  contraente  che 
chiamasi  datore ,  e  nel  diritto  romano  creditore ,  dà  una  somma  di  da- 
naro a  imprestito  a  un  altro  che  chiamasi  prenditore ,  sopra  oggetti 
esposti  ai  rischi  del  mare ,  a  condizione  che  se  per  accidenti  maritti- 
mi si  deteriorino  »  q  si  perdano  in  tutto  o  in  parte ,  il  datore  perde 
il  suo  danaro  ,  e  non  ricupera  che  il  prezzo  che  da*  medesimi  sì  può 
ricavare  :  e  se  arrivano  a  salvamento ,  non  solo  riprende  il  suo  capi- 
tale ,  ma  consegue  altresì  il  premio  ,  o  gì'  interest^!  pattuiti ,  ancorché 
sorvavanzino  il  cor:so  legale  o  ordinario.  Questo  contratto  è  di  origi- 
ne assai  antica ,  ma  quanto  alla  forma ,  o  piuttosto  riforma,  d  moderno. 

Disputarono  i  Dottori ,  tanto  legisti  che  canonisti ,  se  il  cambio 
marittimo  fosse ,  o  no ,  proibito  dalle  leggi  Canoniche.  Noi  non  ci 
perderemo  a  esaminare  le  ragioni  allegate  da  ambe  le  parti  per  soste- 
nere r  una  0  r  altra  opinione  ,  mentre  la  maggior  parte  degl'  Interpre- 
ti conviene  in  questo ,  eh'  esso  non  sia  contratto,  usurano.  E  ciò  per 
la  ragione,  che  le  leggi  civili  ed  Ecclesiastiche  proibiscono  le  usare, 
allorché  si  tratta  di  pattuire  o  ricevere  qoalcosa  più  della  sorte  in  ri- 
compensa del  prestito  fatto  in  forza  del  mutuo  ;  ma,  come  osserva  il 
Voet ,  il  profitto  marittimo  stipulato  in  questo  contratto  non  è  una  ri* 
compensa  del  prestito ,  ma  bensì  il  prezzo  de'  rischi ,  a'  quali  il  cre« 
ditore  si  espone.  Mei  mutuo  il  pericolo  è  a  carico  del  mutuatario  ;  nel 
cambio  marittimo,  all'opposto,  è  a  carico  del  creditore  (93) « 

Il  profitto  marittimo  presso  i  Romani  poteva  essere  infinito  (94 . 
Giustiniano,  derogando  alle  antiche  leggi ,  volle  che  1^  usare  non  po- 
tessero eccedere  1'  uno  per  cento  il  mese  (95).  Gli  autori  moderni  os- 
servano che  essendo  il  cambio  marittimo  un  contratto  molto  differente 
da  quello  dei  danaro  trajettizio  ,  cosi  a*  tempi  nostri  per  consuetadiae 
universale  è  lasciato  in  arbitrio  delle  parti  lo  stabilirne  la  quantità ,  la 
quale  suol  essere  maggiore  o  minore  secondo  le  circostanze  e  la  dive^ 
sita  de'  viaggi  che  s' intraprendono.  Il  Pothier   conchiude  eh'  esse  so- 


(93)  VotT,  comm.  ad  Pand.  hoc  til.  Pothieh,  du  pret.  k  la  gross,  «vv.  n.  2. 

(94)  Paol.  sent.  lib-  2.  til.  14.  J.  3. 

(95)  Nov.  106.  Nov.  110. 
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glioDo  per  io  più  con«iistere  in  una  certa  sorama  fissata  alla  ragione  di 
tin  tanto  per  cento  ,  e  che  perciò  la  legge  di  Giustiniano  non  è  osser- 
vata. 

ti  cambio  nundinale ,  che  in  largo  significato  si  comprende  sotto 
la  classe  del  locale,  è  quello  per  cui  chi  prende  H  danaro  promette  di 
negoziarlo  per  le  piazze  o  per  le  fiere ,  dando  per  Y  uso  del  medesimo 
un  compenso  al  sovventore  ;  compenso  che  anch'  esso ,  come  in  tutte  le 
specie  de'  cambi  sopra  descritti ,  viene  in  largo  significato  ad  al)brac~ 
ciare  un'  usura.  Se  per  avventura  chi  dà  il  danaro  conosce  che  il  ri- 
cerente  è  per  convertire  la  somma  in  altri  usi ,  senza  poter  dare  V  e- 
quivalente  in  piazza  o  in  fiera ,  e  ciò  non  ostante  si  simula  il  cambio, 
fondando  il  lucro  su  tal  simulazione  ,  il  contratto  prende  il  nome  di 
cambio  secco,  ed  è  riprovato  dalle  costituzioni  de'  Sommi  Pontefici  (96). 

Fra  tutte  queste  specie  di  cambi  »  non  ostante  la  legge  proibitiva 
delle  usure  introdotte  per  la  necessità  de'  commerci ,  se  ne  ritrova  un' 
altra,  della  quale  nulla  è  più  assurdo  e  piti  ridicolo.  In  ultima  analisi 
essa  non  è  che  un  mutuo  fruttifero ,  nel  quale  >  per  togliere  di  mezzo 
il  nome  di  usura,  i  contraenti  fanno  ricorso  a  una  moltitudine  d'in* 
volture  e  di  spergiuri ,  molto  pia  detestabili    dell'  usura  medesima.  È 
questa  il  cambio  obbliquo,  convenzione  a'  tempi  nostri  usitatissima,  con 
la  quale  chi  dà  Hi  prestito  una  somma  di  danaro ,  per  poter  sotto  qual-. 
che  colore  esigere  1'  usura  t  estorce  la  promessa  che  il  mutuatario,  os- 
sia debitore,   sia  obbligato  di  far  girare  la  medesima  somma  data  in 
prestito  per  le  piazze  o  fiere  in  cambi  e  ricambi.    Sebbene  sia  certo 
che  il  prestatore  non  è  solito  a  impiegare  il  suo  danaro  iu  questo  mo- 
do ;  sebbene  sia  ugualmente  certo  e  noto  ad  ambedue  i  contraenti  che 
il  danaro ,  il  quale  si  presuppone  dato  a  cambio  ,  debbe  impiegarsi  in 
bisogni  domestici ,  e  che  V  infelice  debitore  non  ha  altra  somma  equi- 
valente da  far  girare  per  le  piazze  ;   nulladimeno,  per   inorpellare  la 
convenzione  de'  frutti ,  si  giura  di  far  cambiare  e  ricambiare  la  mo- 
neta presa  in  prestito  o  altra  simile  ;  e  con  una  faraggine  di  bugie  e 
di  spergiuri  si  stipula  questa  convenzione ,  la  quale  in  sostanza  è  con- 
traria alla  dottrina  del  Vangelo.  L' immortale  Pontefice  Benedetto  XIV. 
dimostrata  l' iniquità  di  tale  contratto ,  il  quale  in  foro  ha  la  sua  ese- 
cuzione, osservò  che  senza  ricorrere  a  tante  bugiarde  espressioni,  sa- 
rebbe assai  meglio  convenire  ì  frutti  sopra  il  semplice  titolo  del  dan- 
no emergente  o  del  lucro  cessante  (97). 

(9G)  Const.  Pii  V.  15.  Febbraio,  1575. 
(97)  Syndfl.  lib.  10.  cap.  10.  J.  7.  ci  scgg. 
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Se  vogliamo  considerare  le  sottlgliezie  e  le  bugie  che  si  ammci^ 
tono  nel  cambio  obbliquo  per  favorire  V  u^ura,  non  potremo  cbe  mag- 
giormente riprovare  1  cavilli  e  le  sottigliezze  che  si  usano  in  pratica 
riguardo  al  patto  di  retrovendita,  per  escluderla.  Come  altrove  osser- 
vammo i  il  patto  di  reti'ovendita  diminuisce  il  valore  del  fondo  di  m^ 
niera  y  che  non  si  ritiene  né  per  usura  ,  né  per  lesione  ,  se  il  com-' 
pratord  lo  paga ,  secondo  la  durata  del  patto  ,  un  sesto  ,  un  quarto  i 
0  un  ter^o  meno  di  quel  che  vale.  Questa  dimiouziotìe  è  fondata  sul- 
r  incomodo  che  ha  il  compratore  nel  dover  fare  la  restituzioùei  Stra- 
nissimo assurdo  f  11  venditore  non  ha  egli  uguale ,  o  forse  maggiore 
incomodo  ,  nel  dovere  restituire  il  prezzo  ?  Se  la  restituzione  si  vuol 
considerare  come  una  gravezza  o  come  una  servitù  pel  compratóre  i 
dovrà  per  la  stessa  ragione  considerarsi  tale  anche  pel  venditore;  e  in 
quella  stessa  maniera  che  diminuisce  il  valore  al  fondo  »  dovrà  dimi- 
nuire il  prezzo  alle  monete.  Ottimamente  l'egregio  Mastrofioì  chiama 
tutto  ciò  un  raggiro ,  e  noi  non  possiamo  che  plaudire  alla  sua  già-' 
stissima  opinione. 

L.  Labeo  ^  2.  et  seqq^ 

Le  comunicazioni  non  erano  a'  tempi  de'  romani  né  così  facili , 
né  cosi  spedite  come  a'  tempi  nostri^  Quando  il  danaro  tragettizio  non 
era  dato  che  per  una  parte  del  viaggio  ,  costumavano  per  lo  più  di  far 
imbarcare  un  servo  ,  affinché  »  giunta  che  fosse  la  nave  al  luogo  ove 
il  creditore  doveva  essere  sgravato  de'  rischi,  esigesse  il  capitale  e  l'u- 
sura nautica  ;  e  si  stipulava  una  pena  pecuniaria  contro  il  debitore 
che  fosse  in  mora  neli'  adempiere  la  sua  obbligazione  (98).  La  pena 
stipulata  sì  conseguiva  ,  tosto  che  il  termine  era  giunto ,  salvo  che  ma- 
no si  fòsse  presentato  per  ricevere  il  pagamento  (99),  e  spesso  si  con- 
fondeva con  r  interesse  di  terra ,  oltre  il  quale  nulla  era  lecito  di  esi- 
gere (100). 

La  legge  quarta  di  questo  titolo  oflre  una  disputa ,  oggigiorno 
inutile  i  sopra  i  casi^  ai  quali  potevano  essère  esposti  i  servi  spediti 
da  coloro  che  avevano  somministrato  qualche  somma  a  interesse  ai  mer-' 
canti  che  trafficavano  per  mare,  affinché  accompagnassero  il  debitore 
ove  cessava  il  rischio  e  ove  esitava  la  sua  mercanzia ,  per  esigere  dal 

(^8)  L.  4.  $.  f.  hoc  tit  1.  23.  À  de  obi.  et  act.  1.  122.  fF.  de   verb.  obh 

(99)  Hic.  et  1.  8.  1.  9.  hoc  tii. 

(100)  D.  1.  4.  J.  1.  hoc  Ut.  I 
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medesimo  la  somma  prestatagli  »  V  nsara  ossia  V  interesse  pattuito  ,  e 
anche  la  mercede  del  servo  medeshno.  Da  tutto  ciò  apprendiamo  che 
a*  tempi  di  Papiniano ,  di  Affricano  e  di  tutti  gli  altri  antichi  Giure- 
consulti y  era  affatto  sconosciuto  V  uso  delle  lettere  di  cambio  ;  dopo 
la  loro  introduzione^  tutte  queste  invollure,  le  quali  non  facevano  che 
accrescere  i  pericoli  e  le  spese  »  sono  totalmente  cessate ,  mentre  col 
mezzo  loro  I  pagamenti  e  le  esigenze  si  possono  fare  comodissimamen- 
te da  un  luogo  all'altro  (101). 

(101)  GoD.  m  coMM.  Frahc.  art.  313. 
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TITOLO  Iti. 

HELLS   PROVE    E   DELLE    PRESUNZIONI 

SOMMARIO 
Cenno  sul  presente  titolo* 

In  ogni  aziofne  ^  tanto  reale  che  personale ,  il  giudice  debb'  esseri 
convinto  della  verità  delle  asserzioni  delle  parti  :  il  eonvincimentc^  non 
si  può  ottenere ,  se  non  col  mezzo  delle  prove  a  delle  presunzioni:  per 
tale  effetto  ,  dopo  i  titoli  risgnardanli  le  azióni  ^  viene ,  secondo  alca-" 
ni ,  collocato  il  presente  »  siccome  quello  che  appunto  tratta  de'  sud- 
detti mezzi  ,  ccFU  cui  si  pnò  ottenere  la  convinzione  »  o ,  se  non  altro, 
la  persuasione.  Questa  ragione  sarà  per  avventura  buona ,  ma  non  mi 
quadra  ;  e  non  dubito  punto  che  il  presente  titolo  ,  come  i  due  susse- 
guenti ,  sia  collocato  fuor  d*  ordine. 

I  generi  delle  prove  sorio  parecchi  :  in  questo  titolo  e  fie'  due  sdsk 
seguenti ,  propriamente  parlando  ,  non  si  tratta  che  di  quelle  che  ri- 
sultano dalle  presunzioni  y  da'  testimoni  e  dagl'  istromenti.  Id  altri  Ino* 
ghi  del  diritto  comune,  mal  specialmente  nel  diritto  Canonico ,  si  trat" 
ta  di  quelle  che  derivano  dalla  confessione  della  parte  ^  dall'  evidenza 
della  cosa,  dal  giuramento >  dalle  scritture  private,  da'  libri,  dalle  'y 
scrizioni ,  dalle  storie  ^  dalle  relazioni  de'  periti ,  dagli  accessi ,  dalle 
posizioni ,  interrogatori  e  simili  ;  generi  di  prove  che  si  trovano  di 
bel  nuovo  sanciti  da'  regolamenti  di  civil  procedura. 

L#  Non  est  netesse  9   IL 

Osserva  Celso  non  essere  necessario  che  it  pupillo  provi  che  ì 
mallevadori  dati  pel  tutore  non  erano  solventi  al  momento  in  eui  fu- 
rono dati  4  poiché  la  prova  si  debbe  esigere  da  quelli  che  doveano  prov^ 
vedere  all'  indennità  del  pupillo  per  dovere  di  ufficio.  Si  può  vedere 
in  proposito  quello  che  abbiamo  altrove  accennato  (103). 

Jm  Etiam,  16« 
Per  regola  generale  non  si  ammette  la  testimonianza  de'  genfitarì 

(102)  Cioè  nel  $.  2.  Tlt.  XXIV.  lib.  I.  Uu 
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icoDtro  •  iu  favore  de'  figli ,  come  non  sì  amnietu  qaella  de'  figli  con- 
tro o  in  fafore  de'  genitori  (103).  Qnesta  regola  però  soffre  eccezione 
nel  caso  che  si  tratti  di  conoscere  I'  età  (104). 

L.  Cam  de  lege,  17. 

Un  erede  eoayenoCo  da'  legatari  nega  di  poter  pagare  i  legati  ; 
senza  lesione  della  Falcidia.  Osserva  il  Giureeonsulto  eh'  egli  dee  pro- 
vare r  insofficienza  dei  beni.  Giova  avvertire  che  ai  tempi  di  Celso  non 
isra  peraaco  introdotto  il  beneficio  dell'  inventario  :  perchè  se  T  erede 
r  abbia  fatto  ne'  modi  e  nelle  forale  prescritte  dalla  legge  il  peso  del- 
la prova  spetta  in  proposito  a'  legatari  »  non  all'  erede  (105). 

li.  Ante  omnia  j  23f 

Dice  Marciano  che  se  un  creditore ,  avendo  promossa  1'  azione  n- 
tile  Serviana ,  pretende  competergli  il  gius  di  pegno  sopra  qualche  co- 
sa, egli  non  solo  dee  provare  prima  di  tutto  che  abbia  avuto  luogo 
fra  esso  e  il  debitore  la  convenzione  relativa  al  pegno  o  all'  ipoteca  ; 
ma  dee  eziandio  provare  che  al  tempo  della  convenzione  relativa  al  pe- 
gtto  y  la  cosa  era  del  debitore ,  o  che  il  proprietario  acconsenti  che 
fosse  costituita  in  pegno.  Laonde,  s'egli  ha  provato  solo  una  di  que- 
ste circostanze^  per  esempio  >  la  verità  della  convenzione  relativa  al  pe- 
gno ,  non  sarà  ptsr  ciò  provato  eh'  egli  abbia  il  diritto  di  pegno.  Ma 
se  avrà  provato  tanto  la  convenzione  relativa  al  pegno ,  quanto  la  pro- 
prietà nella  persona  del  d/ebitore ,  non  essendo  necessari  altri  requisiti 
per  costituire  il  pegno  o  V  Ipoteca ,  V  attore  avrà  pienamente  compro- 
vate quelle  circostanze,  dalle  quali  deriva  la  prova  della  verità  della 
sua  pretensione.  Su  tutto  ciò  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi  ven- 
ne altrove  osservato  (106). 

(103)  L.  6.  God.  de  testib. 

(1Ò4)  Hic.  et  cap.  praeterea,  25.  quaest.  3. 

(ips)  Covare.  Ub.  2.  var.  resul.  cap.  6.  n,  4p  Mascabd*  de  probat.  concL  887. 
yi.  7.  AsT.  Gàbbibu  de  probat.  lib.  1.  conci.  7.  n.  12.  et  15. 

(106)  Cioè  aeir  introduzione  del  Titolo  Vn.  lib.  XIII.  e  in  quello  del  Titolo 
I.  lib.  XX.  Dig.  ' 
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!/•  ComineaMNratioBeiii  9  31. 


Osserva  il  Giurecoosnlto  clie  oen  ha  forza  di  prova  la  noU  fatta 
sopra  il  chirografo  di  una  somma  che  diccsi  dovuta  per  altra  causa. 
Kon  pochi  dottori  riteogooo  abrogato  il  preaeote  responso  per  una  leg- 
ge del  Codice  (107),  la  quale  dispone  che  la  confessione  di  un  debi- 
to ,  fatU  in  forza  di  una  giusU  causa  precedeole ,  prova  al  momento 
contro  colui  che  ha  confessato. 


(107}  L.  gcneraliter,  13.  God.  de  non  num.  pecoo. 
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TITOLO  IV. 

DEUA  noi  DOVUTA  ÀSL*  WROatRTI 

I*  Qaieoniqa*,  % 

Dice  Paolo  che  qualunque  persona  convenuta  dal  fisco»  debb' es- 
sere convenuta  in  forza  dell*  istromento  autentico ,  e  non  in  forza  di 
un  estratto  o  di  una  copia  del  medesimo.  Indi  conchiudono  i  Dottori 
che  r  esemplare  di  un  istromento  autentico  non  prova  in  giudizio,  do- 
vendosi produrre  l'originale  stesso  (108).  Alcune  modificazioni  ^que- 
sti principi!  avea  già  recati  il  diritto  Canonico  (109) ,  e  1'  uso  del  fo- 
ro (HO).  Oggigiorno  sono  in  parte  inutili  ,  mentre  le  copie  e  gli  e- 
stratti  in  forma  autentica  hanno  lo  stesso  vigore  dell'  istromento  origi- 
nale. 

Lk  Bepetita,  3. 

Tratta  in  questa  legge  il  Giureconsulto  di  un  istromento ,  nel  qua- 
le era  stata  posta  un*  antidata.  Questa  fraude  era  facile  ne'  tempi  de- 
gli antichi  e ,  come  dicono  alcuni  >  famigliarissima.  Le  odierne  leggi 
di  tutti  i  popoli  hanno  precluso  la  via  a  tale  inconveniente  mediante 
Y  introduzionfe  de^  pubblici  registri ,  scopo  de*  quali  è  quello  di  pre- 
figgere la  data  certa,  e  cosi  togliere  le  frodi  che  si  potrebbero  com- 
mettere in  danno  dei  terzi. 

L.  In  re  hypotliecae^  4. 

Siccome  quasi  tutti  i  fatti  possono  essere  comprovati  tanto  co'  te- 
stimoni che  con  gì'  istromenti ,  cosi  l' omissione  di  un  istromento  sopra 
qualche  affare  non  è  di  pregiudizio ,  se  non  quando  il  fatto  non  possa 
provarsi  con  testimoni  o  con  altri  mezzi.  Epperò  dice  Gaio  che ,  trat- 
tandosi di  una  cosa  costituita  in  ipoteca ,  non  importa  sapere  con  qua- 
li parole  sia  stata  costituita ,  come  non  importa  in  tutte  le  obbligazio- 
ni ,  che  si  contraggono  col  solo  consenso.  Quindi  se  anche  senza  do- 
cumento scritto  fu  convenuto  che  una  cosa  fosse  costituita  in  ipoteca, 

(ICS)  GovARR.  pract.  quacst.  21.  n.  2.  etseg*  Coler,  de  process.eiecat.part: 
3.  cap.  1.  n.  44. 

(109)  Gap.  fin.  dccret.  hoc  Ut. 

(110)  BiRiiCB.  Decis.  100.  TusCH«  conci.  550» 
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e  questa  convenzione  possa  pfrovarsi ,  si  eonsidera  obbligata  quelU  co- 
sa, sopra  la  quale  fu  fatta  la  convenzione.  Da  queste  parole  di  Gaio 
si  possono  dedurre  di  ottime  eoaseguence  applicabili  anche  negli  odier- 
ni costumi  f  ma  sono  in  tutto^  inutili  riguardo  all'  ipoteca ,  nientre  og- 
gigiorno essa  non  si  contrae  eoi  nudo  consenso  ,  ma  con  le  solennitii 
prescritte  dall'  odierno  sistema  ipotecario  (111). 

(111)  y«gg0si  quello  che  abbiamo  detto  nell'  introduzioni!  e  nella  1.  1.  TU. 
h  lib.  XX.  Dig. 


163 

TITOLO  Vi 

pi'     TESTIMOnn 

•  • 

L»  Testimoniani  ^  li 
§•  Qoamq[iiani9  2» 

Sebbene  alcune  leggi  permettano  ài  prodarre  un  numero  grandis-< 
Simo  di  testimoni^  nulladimeno  questa  libertà  fd  dalle  còstituzion i im- 
periali limitata  al  numero  stifficienle  :  spetta  a*  giudici  il  moderarlo  , 
e  noli  permettere^  che  si  chiami,  se  non  quel  numero  che  ritengono 
necessario;  Le  leggi  civili  non  determinano  questo  numero  di  testimo- 
ni grandissimo  :  Innocenzo  nelle  Decretali  dice  eh'  esso  è  tale,  allorché 
supera  il  numejo  di  quaranta  (112); 

ÌL  Testiam  >  &• 

V 

Siccome  Modestino  nella  legge  antecedente  tratta  in  genere  delle 
qualità  che  si  richiedono  ne'  testimòni,  cosi  Callistrato  nella  presente 
seguita  la  stessa  materia  ,  e  numera  parecchie  qualità  de'  testimoni  in 
ispecie.  Il  giureconsulto  non  esclude  la  testimonianza  di  un  inimico  » 
qualora  1'  onestà  della  persona  escluda  il  sospetto  di  una  falsa  deposi- 
zione. Giustiniano  distinse  1^  inimicizie  procedenti  dalla  pendenza  di 
nn  giudizio  criminale ,  da  quelle  procèdenti  da  una  lite  civile  o  da  al- 
tre cause  :  nel  primo  caso  esclude  la  testimonianza  ,  Anche  la  controv- 
Tersia  criminale  non  sia  decisa  ,  nel  secondo  I'  ammette  ^  purché  il  gin* 
dice  esamini  in  primo  luogo  la  causa  e  l'entità  dell'inimicizia  (113). 
Egregiamente  il  Giuliani  osserva  che  la  testimonianza  di  nn  inimico  non 
debb'  esser  ammessa  nel  processo  inquisitorio ,  proprio  degli  odierni  giu- 
dizi criminali ,  e  mi  fa  specie  eh'  egli  desideri  su  questo  rapporto  u-* 
na  disposizione  legislativa,  essendo  la  testimonianza  degli  Inimici  aper- 
tamente ricusata  dalla  legge  Canonica  (114)4 

§•  Lege  Jolia ,   S« 

Le  leggi  romane  escludono  dal  rendere  testimonianza  contro  il  reo 

(112)  G.  37.  de  testib.  c^  4«  de  probat.  Gotovrid.  htc.  in  not^ 

(113)  Nov.  90.  cap.  7. 

(114)  Cap4  7.  cap.  19.  de  probat* 
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il  liberto  di  lui ,  qodlo  die'  di  lui  geotlort,  gì'  impaberi ,  qoelli  che  fa- 
roiìo  coodannati  per  delitto  pubblico  e  che  non  furono  restituiti  ìd  in- 
tiero contro  questo  giudizio,   chi  è  detenuto  nelle  pubbliche  etrcert, 
chi  locò  ftè  stesso  per  combattere  con  le  fiere ,   la   meritrice  e  chi  fé 
giudicato  e  convinto  di  aver  ricevuto  qualche  somma  per  deporre  o 
non  deporrei  testimonianza.  Parecchie  di  queste  antiche  sanzioni ,  salvo 
qualche  mdaiflcazione  ,  sono  ammesse  anche  oggigiorno ,   e  parecchie 
non  possono  avere  un  uso.  Quanto  agli  impuberi ,  sembra  che  le  odier- 
ne leggi ,  concordando  con  le  romane  •  ne  escludano  la  testimonianza, 
con  questa  differenza  però  che  anticamente  erano  esclusi  affatto,  e  og- 
gigiorno possono  essere  ascoltali  per  semplice  schiarimento  (116). 

Due  osservazioni  si  possono  fare  sul  tenore  di  questo  paragrafo: 
la  prima  che  le  leggi  romane ,  affine  di  escludere  un  testimonio  per 
un  delitto  che  non  reca  infamia  ,  esigono  ,  per  sopra  più  ,  eh*  egli  sia 
per  tal  delitto  condannato  giuridicamente ,  laddove  per  legge  Canonica 
basta  che  il  delitto  si  possa  contro  di  lui  pvovare  attualmente  (116). 
La  seconda,  che  gli  antichi  romani  confusero  in  proposito  la  materia 
civile  e  la  criminale  ,  la  quale ,  essendo  oggigiorno  separata  e  dislin- 
ta  ,  ha  d*  uopo  di  procedere  con  qualche  differenza.  E  sebbene  non  si 
possa  su  ciò  formare  una  regola  certa ,  attesa  I*  immensa  quantità  dei 
casi  e  delle  circostanze ,  nulladimenó  dobbiamo  ritenere  in  genere  che 
tutte  le  suddette  eccezioni  contro  i  testimoni  5ono  più  facilmente  am- 
messe ne*  gindizi  criminali  che  né*  civili  (117). 

§.  Testcs ,  6. 

Un  giudice,  secondo  la  disposizione  delle  leggi  romane ,  non  poò 
citare  t  testimoni  che  dimorano  in  altro  luogo  o  territorio  ,  qualora 
non  vi  sia  tale  consuetudine.  Secondo  gli  attnali  regolamenti  per  gli 
affari  civili  se  il  testimonio  dimora  fetori  del  luogo ,  ov'  è  introdotta 
la  lite,  il  tribunale  pnò  delegare  il  giusdicente  della  loro  residenza  a 
ferne  r  esame  :  se  dimora  in  altra  provincia  ,  può  richiedere  al  pre- 
dente del  tribunale  che  vi  risiede,  la  delegazione  di  uno  de'  suoi  giu- 
dici ovvero  del  giusdicente  del  luogo  (118).  Negli  affari  criminali  per 
avere  gli  esami  dei  testimoni  lontani,  o  fuori  di  giurisdizione  ,  si  for- 
ma un  prospetto  di  fatto ,  sul  quale  dee  cadere  Y  esame ,   e  con  lette- 

(115)  Reg.  di  proccd.  crim.  art«  357. 

(116)  Gap.  super  co,  13.  hoc  Ut.  Rèiffen.  in  lib.  2.  Dccrcl.  til.  20.  n.  60. 

(117)  Cabd.  de  Lue.  de  jud.  disc.  32.  n.  42.  et  »cg. 

(118)  Reg.  glud.  art.  641. 


165 

Tà  «ittidioria  del  direttore  àttì  precesso  ai  «€(!oi»ptigDà  al  laoge  di  di* 
mora  del  lestiiaoBia ,  oy«  si  assicura  soUecilaiBefite  V  esame ,  con  ri-» 
UMltersi  quindi  gli  atti  al  Tribunale  e  al  giudice  che  ne  ha  fatto  ri- 
chiesta (119)i 

th  iLejgéy  4; 

Là  relazione  con  le  persone  inquiete  parVé  à'  Romani  una  causa, 
sufficiente  per  escludere  la  testimonianza.  Siccome  questa  massima  è  ba- 
sata suli'  equità  naturale ,  cosi  fu  ammessa  anche  presso  di  noi.  Quin- 
di è  che ,  tanto  in  forza  delle  leggi  romane ,  quanto  in  forza  delle  o* 
diome^  i  discendenti  non  sono  ammessi  a  testi8care  contro  gli  ascenden- 
ti e  viceversa,  di  qiìalunqliè  natura  sia  il  giudizio  (ISO).  La  moglie 
del  reo  »  i  di  lui  consanguinei  ed  affini  »  sbho  dalie  leggi  romane  e- 
sclusi  dal  rendere  testimònianui  cototaro  di  lui ,  fliio  al  quinto  grado 
inclusivamente  t  V  odierna  legislazione ,  forse  per  non  rendere  troppo 
scarse  e  difficili  le  pròve  -,  esclude  i  consanguinei  fina  al  terzo  grado  » 
gli  affini  sino  al  secondo  (tSl).  Negli  affari  civili  sono  esclusi  i  pa-^ 
renti  e  gli  affini  in  linea  retta ,  e  nella  trasversale  solo  i  fratelli  gor* 
mani  o  consanguinei  (122). 

Due  sono  le  osservazioni  che  sì  possono  fa^e  snl  itendre  di  qti«-> 
sto  responso  :  la  prima ,  che  le  odièrne  leggi  escludono  genericamen* 
te  la  testimonianza  del  coniuge  »  mentre  le  leggi  romane  permettevano 
che  si  assumesse  la  testimonianza  del  marito  coÉtro  la  moglie ,  e  non 
quella  della  moglie  contro  il  marito.  I  Romani  Dòn  consideravano  su 
questa  materia  il  vincolo ,  ma  Ja  prevalenza  di  autorità  che  il  marito 
avea  sopra  la  moglie.  La  dignità  in  cui  è  oggigiorno  collocato  il  ma<^ 
trimonio  ha  uguagliato  in  proposito  la  loro  condizione^  tanto  se  si 
tratti  di  giudizi  civili  che  di  giudizi  criminali  (123).  La  seconda  che  se 
gli  affini  e  consanguinei  non  si  ricusavano  di  prestarsi  a  far  prova  in 
favore  deir  accusatore ,  venivano  ascoltati  in  pregiudizio  del  reo ,  iad<^ 
dove  oggigiorno  non  possono  essere  ascoltati  »  se  non  indotti  dallo  stes- 
so inquisito.  La  differenza  proviene  dalla  dive^  indole  de^  due  pro- 
eesà  accusatorio  e  inquisitorio.   Osservano  i  dottori ,  i^ùl  proposito»  di 

(li 9)  Rcg.  di  proced.  criim  5.  Nov.  1831.  art.  255. 

(1 20)  Keg.  giudi  art.  620.  n.  2.  Reg.  di  proced.  crim.  art.  239. 

(121)  Reg.  di  proced.  trim.  art.  258.  n«  2.  3; 

(122)  Rcg.  giod.  art.  626.  h.  ì. 

(123)  Reg.  giud.  art.  626.  n.  2.  Rcg.  di  proced;  trim.  art.  258. 
PARTB  iVé    DB*   DtOESTI  *  31 
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<f Resta  legge  ,  ebe  per  diritto  romatto ,  tanto  in  causa  civile ,  cbe  io 
causa  criminale ,  i  testloioni  possono  essere  costretti  a  rendere  testimo- 
nianza loro  malgrado  ,  laddove  per  diritto  Canonico  nelle  caus^  crimi- 
nali non  si  possono  loro  malgrado  costringere  (124).  Pre^o  noi  tanto 
ne*  giudizi  criminali  che  ne'  civili ,  la  disposizione  del  diritto  Canoii- 
co  è  abolita  (12£). 

L.  Serri,  7. 

Secondo  V  antico  diritto  romano  i  servi  non  potevano  e<:sere  am- 
messi a  fare  testimonianza ,  se  non  in  sussidio ,  cioè  mancando  toSt 
ie  altre  prove.  Secondo  il  nuovo  diritto  Giustinianeo  non  possono  esse- 
re ammessi  a  testificare  indistintamente  (1S6). 

Ih  Qoaesittim)  13* 

Chiunque  fosse  stato  condannato  in  puMilico  giudirio  come  can 
iuaniatorè  non  era  in  tutto  escluso  dalla  faciriti  di  poter  essere  testi- 
moniò ,  ma  la  sua  testimonianza  non  era  maggiore  di  ogni  recezione  : 
e  il  giudice  potea  darvi  quella  fiducia  ch'egli  ciiedea  migliore,  lidi- 
ritto  Canouico  »  col  quale  concorda  V  uso  forense,  esclude  dalla  testi- 
monianza tutti  quelli  che  sono  notati  d' infamia  »  sebbene  non  siano  sti- 
ti  GOfidtitnati  in  pubblico  giudizio  ,  purché  il  loro  delitto  si  possa  pro- 
vare attualmente  (127). 

L.  Ex  eo,  18. 

Secondo  il  diriUo  civile  la  *  donna  non  è  esclusa  dal  poter  bre  t^ 
stimonianza  tanto  ne'  giudizi  civili  che  ne'  criminali  (128).  Il  diritto 
Canonico  1'  esclude  ne'  criminali  (129).  Presso  noi  prevale  il  diriUo 
civUe  (130)., 

(124)  Cap.  dileetorum,  lO.  Decr.  de  t«stib.  cog. 

(125)  Reg.  giud.  art.  651.  Reg.  di  proced.  crim.  art.  266. 

(126)  Nov.  90.  cap.  6.  Nov.  Leon.  46. 

(127)  Gap.  13.  hoc  tit.  Fabijiac*    quaest.   56.  n.  129.   jJfiscjLRD.  de  fu-obat. 
conci.  1372.  Doivux.  comm.  jur.  civ.  lib.  25.  cap.  9. 

(128)  FARmAC,  quaest.  59.  n.  17. 

(129)  Rbiffen.  in  lib..  2.  decrct.  tit.  20.  n.  86. 

(130)  Reg.  di  proced.  crim.  art.  243. 
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iti,  la 

(kstrysL  il  GiorecoDSulto  che  noa  sono  loro  malgr^o  obbligali  a 
rendere  testimonianza  i  gabellieri  e  gli  appaltatori  di  tinnii nistrazioni 
militari.  Ritengo  che  oggigiorno  siano  loro  malgrado  obbligati  en- 
trambi (131). 

L.  la  teatimoniam  9  20* 

Le  leggi  romane  ammettevano  la  testimonianza  dei  cittadini  come- 
prima  essi  erano  gtnnti  alla  pnbertà  negli  afiari  civili  e  perfino  nei 
testamenti  (132).  Negli  affari  criminali  si  ritenevano  incapaci  di  far  fe- 
de ,  finché  non  avevamo  compinta  l'età  di  venti  anni  (133).  Oggigiar- 
no  chi  non  h%  compilo  V  età  di  quattordici  anni  non  pu^  essere  a^ 
soggettato  all'  esame  formale ,  ossia  alla  prestazione  del  giuramento  ; 
nulladimeno  può  essere  ascoltato  in  via  di  schiarimento,  ed  essere  chia- 
mato a  confronto  personale  neir  atta  dcNa  proposizione  della  causa.  I 
giudici  debbono  avere  alle  sue  deposizioni  quel  riguardo  che  nel  com- 
pierlo delle  circostanze  piij^  repuij»rsi  cenvenjeate  (134). 

fjf  Ob  eamMfty 


§.  Si  ea,  2. 

Se  il  testimonio  era  di  perduti  costumi  non  meritava  alcuna  fede 
in  giudizio ,  se  prima  non  era  stato  assoggettato  ai  tormenti.  Questa 
ignominia  del  genere  umano ,  di  cui  tanto  orribili  esémpi  si  scontrano 
ne'  secoli  passati ,  oggigiorno  è  abolita. 

1        •  ti  9  ■ 

Secondo  la  sentenza  di  questa  legge  sembra  non  possa  essere  am^ 
messa  la  testimonianza  di  chi  ^bbia  in  altro  giudizio  deposto  contro 
il  reo.  Ritengo  che  la  decisione  di  questo  testo  ,  se  non  altro  quanto 
a*  giudizi  criminali ,  convenga  più  al  sistema  accusatorio  degli  antichi, 

(131)  Arg.  tot.  TU.  YI.  Sez.  2.  cap.  1.  «  seg.  re|^  giud.  CU.  Reg.  di  proccd. 
crim.  art.  243.  266. 

(132)  L.  21.  God.  de  testam. 

(133)  Hic. 

(134)  Reg.  di  proccd.  crim.  art.  256.  257. 


^  «,«  ,i  mtìm^nìù  era  cercalo  «  prodetto  dall'  accusatore  medesi- 

.  tK  «il  sislena  inquisitorio ,   proprio  degli  odierni   costumi  »  nel 

...«»«  k  tKrtftaoBi  non  si  muovono   spontaneameAte  a  retidere  testimo- 

4.jtoii6é.   wt  Ti  vengono  eccitati  e  costretti  da'  pui^blici  (ttozionan  ia 

H/di^  Mia  legge  e  della  grnstìda  (135). 

Il,  Testea ,  94. 

Questa  legge,  stando  alla  sua  costruzione  grammaticale,  e  pr<h 
pria  del  sistema  accusatorio.  Si  dispone  in  essa  che  1*  accusatore  non 
possa  produrre  qfote^  testimoni  che  abitano  presso  di  lui.  Secondo  i  co- 
stumi di  quasi  tutte  le  nazioni  quéste  e  altre  simili  disposizioni  del-, 
r  aotlco  diritto ,  non  furoqo  ,  né  sono  osservate,  n  giudice  può  ne^  gìo- 
dizi  ammettere  e  interrogare  qualunque  testimonici  >  salva  alla  parte  la 
facoltà  di  riprovarlo  (136). 

li.  Mandati  9  vlt. 

I  Presidi  delle  Provincie  debbono  invigilare ,  acciocchò  non  com* 
iktriscano  in  qualità  di  testimoni  gli  avvocati  che  patrocinano  la  cau- 
sa. Questa  disposizione  dell^aatfco  diritto  è  mfofaniente  sancita  presso 
di  noi  (137). 

(135)  GiULUniy  Iqst.  di  diritto  orimia.  voi.  3.  pag.  282. 

(136)  ZiFAy  Not  jor..  Bdg.  1.  2.  hoc  Ul.  Buiio,  in  1.  teiOium,  3.   $.1.  et 
2.  2m)c  tu* 

(137)  Reg.  giud.  aru  626.  n.  3.  Veggasi  Grigor.  et  Addfn.  D<;cis.  178.  Decis. 
62.  p;K*t.  3.  Pecis.  334.  part.  4.  recent,  tom.  2, 
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TITOLO  VI. 

« 

htlC  tCNOUANZA    DI  FATTO  E  DI  DIRITTO. 

SOMMARIO 

Cenno  sìd  presènte  titolo. 

L*  ignoranza  o  ¥  errore ,  secondo  quello  che  ne  indica  l' iscrizio- 
ne éì  questo  titolo  ,  è  di  due  sorta  :  di  diritto  e  di  fatto.  Ignoranza 
di  fallo  è ,  quando  s*  ignora  quello  che  fu ,  o  no ,  fatto  ;  Ignoranza 
di  diritto  è ,  quando  s' ignora  quello  che  le  leggi  hanno  disposto.  Co- 
me le  leggi  sono  di  più  sorta ,  cos)  ¥  ignoranza  pitò  cadere  sopra  le 
une  0  sopra  le  altre.  Prescindendo  dalle  divine  e  dalle  naturali ,  noi 
daremo  unieamenta  un  cenno  delle  civili ,  siccome  quelle ,  di  cui  si 
fratta  nel  titolo  presente. 

Basiamo  per  massima  che  siccome  1*  ignoranza  di  diritto  reca  pre- 
giudizio ,  massime  se  si  tratti  di  acquisti ,  così ,  per  evitare  V  igno- 
ranza e  il  pregiudizio  ,  ciascuno  è  per  legge  tenuto  al  conoscere  la  le- 
gislazione del  proprio  paese.  Da  quanto  ci  venne  in  altri  luogi  ossero 
vaio ,  possiamo  facilmente  apprendere  che  questo  oggigiorno  è  impos- 
sibile ,  e  che  perciò  è  un  assurdo  di  ritenere  il  suddetto  princìpio* 
Quando  i  Romani  Giureconsulti  scrissero  I*  aureo  precetto  che  ogni  cit- 
tadino dee  conoscere  la  propria  legge,  e  che  perciò  l' ignoranza  di  di- 
ritto sarebbe  stata  posta  a  suo  carico  ,  la  massima  era  conveniente  e 
giustissima.  Le  leggi  erano  poche  ,  chiare  »  concise ,  e  scritte  in  un 
linguaggio  che  si  apparava  con  V  uso.  O^ni  cittadino  dovea  sino  dal- 
l' infanzia  apprenderle  per  capi ,  senza  che  ciò  gli  re  casse  molestia  o 
tedio  veruno.  Allorché  sotto  Giustiniano  V  antica  latinità  cominciava  a 
rendersi  malagevole  >  e  la  giurisprudenza  a  spandersi  in  volumi ,  egli 
non  faceva  la  miglior  oper^  del  mondo  ,  neir  ingiungere  che  le  sa- 
cratissime  leggi  si  debbono  intendere  da  tutti  (138).  Conveniva  in  pri- 
mo luogo  esaminare  s*  elle  erano  realmente  alla  portata  di  tutti. 

Ma  che  si  dovr^  dire  oggigiorno  ,  in  cui  la  giurisprudenza  è  un 
arsenale  informe  »  in  cui  si  perde  sovente  il  giudice  e  il  forense  ?  La 
sanzione  della  su4d.etta  massima  presuppone  per  regola  una  memoria 
angelica  »  la  quale  è  poco  conforme  alla  postra  fragilità.  E  vaglia  il 
vero  9  H  corpo  delle  Pandette  contiene  in  sé  stesso  da  diecimila  fespon- 

(  1 38)  L.  9.  Cod.  hoc  lil. 
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9ì,  suddivisi  in  altretunti  e  più  pamgrafi,  il  che  fonoa  un  totale  di 
Tenti  e  più  vila  leggi.  Il  Codice  ne  contiene  cinque  mila  in  circa, 
suddivise  io  altrettanti  e  più  paragrafi  ,  abbastanza  prolissi  ;  le  NoTelle 
comprendono  da  censessantotlo  costituzioni ,  partite  in  altrettanti  e  più 
capi.  Se  a  tutto  ciò  si  vogliano  aggiungere  le  Istituzioni ,  gli  Editti 
Imperiali ,  il  corpo  delle  leggi  Canoniche  »  le  teoriche  de*  Dottori ,  le 
bolle  Pontificie ,  i  moti  propri,  e  i  regolamenti  di  procedura»  avremo 
un  complesso  di  ottanta  e  più  mila  leggi  che ,  per  giunta ,  sono 
spesso  in  contraddizione  9  e  quasi  tutte  avvolte  nel  mistero  di  nU  lin- 
guaggio già  spento.  La  legislazione  di  Francia ,  sulla  quale  sono  prest 
so  a  poco  modellate  le  legislazioni  di  tutti  i  Principati  Italiani ,  com- 
preso il  Codice  di  procedura ,  il  penale ,  quello  d' istruzione  crimioa- 
le ,  e  il  commerciale ,  a  gran  fatica  abbraccia  la  sedicesima  parte  di 
questo  Donerò* 


DELLE  LEGGI  ROMÀNE 


inNin,  misiun  i  couitti 


•■«omo  vo&iiiitB  oÉixa  tAwnmienn  otvs«iiiiA«o 
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TITOLO  I. 


DBftLI     SPONSALI 


L.  Sponsalìa,  1.  et  iieqq. 


£ira  costume  presso  gli  antichi  che  chiuoqne  avesse  voluto  pren- 
der moglie  ,  dovea  chiedere  la  donna  a  quelli  »  sotto  la  cui  potestà  vi* 
veva  soggetta.  Indi  apprendiamo  che  presso  tutti  i  popoli  e  in  tutti  i 
tempi,  i  sponsali  precedettero  sempre  il  matrimonio.  La  dimanda  dello 
sposo  chiama  vasi  sponsiOy  i  parenti  della  donna  che  promettevano»  spon* 
sores  da  spendere  che  significa  promettere.  Chi  dimandava  sponsus,  la 
donna  dimandata  sponsa  >  e  il  giorno  della  promessa  dies  sponsalis* 
Queste  nozioni  etimologiche  furono  conservate  dai  Sacri  Canoni,  a*  qua- 
li spetta  oggigiorno  la  presente  materia.  Nel  diritto  romano  non  si  co- 
noscevano altri  sponsali  che  quelli  de  futuro ,  benché  questo  nome  so- 
lesse talvolta  usurparsi  anche  per  que'  presenti  che  lo  sposo  faceva  al<* 
la  sua  sposa  (1).  11  diritto  Canonico  forma  due  specie  di  sponsali,  cioè 
quelli  de  futuro ,  propriamente  detti ,  e  quelle  de  presenti ,  col  qual 
nome  si  vuole  indicare  lo  stesso  matrimonio  rato ,  non  consumalo  (2)* 

Ij.  Sufficit     A 

Gli  sponsali ,  secondo  n  diritto  civile ,  si  contraggono  col  nudo 
consenso.  Dubitarono  i  Canonisti  ^  se  il  diritto  Pontificio  avesse  correte 


(1)  Arg.  1.  1.  God.  si  nupt.  ex  rescn 

(2)  kT%.  €•  sicut.  22.  et  e.  si  inter,  31 .  hoc  tlti 
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to  so  questo  polito  H  dirillo  eifile  4e'  Boombì  ,  e>ìgeBdo  per  h  nK- 
dita  de'  sponsali  h  preseara  del  parroco  e  de'  tesUnuuit.  La  Mgatifi  è 
più  verisimile ,  ed  è  approvaU  dalla  pratica  di  tutti  i  Trìbunali  ì^ 
clesiastici  (3). 

L.  la  sponsalibos ,  7. 
§»  In  aponsalibiia  ,  1« 

Per  diritto  civile  de*  Romani  negli  sponsali  non  solo  è  necessario 
il  consenso  delle  parti  contraènti*;  ma  eziandio  quello  di  coloro  sotto 
la  coi  potestà  sono  i  contraenti  medesimi.  Per  diritto  Canonico  alla  va^ 
lidità  d^li  sponsali  il  consenso  d^U  oliìmi  non  è  necessario,  eque* 
sta  massima  è  parimenti  comprovala  dalla  pratica  universale  di  lotti  i 
Tribunali  Ecclesiastici  (4): 

L.  Qnaeaitiun ,  9. 

DMianda  il  Gioreconsulto ,  se  un  matrimonio  nullo  ,  cofifratto  di 
un  impobere  possa  almeno  avere  la  forza  de'  sponsali.  La  negativa  se^ 
condo  il  tenore  di  <(oesta  legge ,  è  certa.  Per  diritto  Canonico  H  flis* 
trimonio  nullo  ,  contratto  da  un  kopubere  ritiene  la  forza  de*  sponsar 
li  de  fiuuro  {&). 

Ik  In  potestatoy  ÌO. 

Gli  sponsali  si  possono  disciogliere  col  dissenno.  Per  diritto  eifi^ 
le ,  quanto  alla  figlia  o  figlio  sotto  il  potere  paterno ,  basta  anche  il 
dissenso  del  padre.  Skcome  per  diritto  Caoonko  il  consenso  del  padre 
noo  è  necessario  agli  sponsali ,  cosi  neppure'  il  suo  dissenso  può  sd(H 
gHtrll.  Vuoisi  pertanto  osservare  che  chi  si  è  obbligato  agli  spossali» 
può  per  diritto  civile  rinunciare  a'  medesimi ,  e  contrarli  con  aKra  (6). 
La  legge  non  esige  in  tal  caso  che  la  rinuncia.  S' egli  abbia  contratto 

(3)  Sauciibz,  de  mstlrim.  lib.  1.  disj^r.  12.  tu  2*  Reifpe5.  in  lib.  4.  DeercU 
Tit.  1.  n.  22. 

(4)  Lavm^,  lib»  1.  Itaci.  40^  pstct.  i.  éap.  I.m  14.  Reiffe5.  in  Vìb.  4. De' 

cret.  tu.  1.  n.   23. 

(5)  Go9ZALES,  in  cap.  tinfeiL  de  desponsat.  impub*  n^  4«  Keiffè^.  h»  Ui>'  ^ 
Deccet*  Tit.  2.  n.  1 8. 

(6)  L.  1.  Cod.  hoc  tit. 
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con  altra ,  senza  farla  precedere ,  viene  punito  con  V  infamia  {7).  Per 
diritlo  Canonico  gli  sponsali  validamente  celebrali  fanno  insorgere  di 
mezzo  l' impedimento  impediente  ;  e  perciò  chi  si  obbligò  agli  sponsa-* 
li  con  un;i  persona ,  non  pnò  lecitamente  conirarli  con  altra ,  sebbene 
non  si  possa  costringerlo  alla  consumazione  (8)« 

L.  Sed  qnae,  12. 

La  figlia  di  famiglia  che  non  contraddice  espressamente  alla  vo- 
lontà del  genitore ,  si  ritiene  per  consenziente.  Neil*  antico  diritto  ro- 
0Mno  la  femmina  era  in  condizione  deteriore  del  maschio,  mentre  que- 
sti non  era  tenuto  a  uniformarsi  alla  volontà  del  padre»  sebbene  non  con- 
traddicesse espressamente.  Per  diritto  Canonico  la  condizione  del  figlio 
e  della  figlia  è  ugnale ,  sebbene  per  gli  sponsali  de  futuro  basti  anche 
il  loro  consenso  tacito  (9). 

§•  Tane ,  1. 

La  figlia  di  famiglia ,  dice  Ulpiano»  non  può  dissentire  dalla  vo- 
lontà del  padre y  quando  lo  sposo  eh'  egli  le  propone,  non  sia  turpe» 
né  indegno.  Siccome  per  legge  Pontificia  i  matrimoni  debbono  esser  li- 
beri (10)  ,  così  questa  disposizione  è  oggigiorno  abolita  (11).  Indi  os- 
servano i  Dottori  che  11  padre  non  ha  giusto  motivo  di  diseredare  per 
lai  causa  la  figlia ,  sebbene  la  glosa,  dietro  il  tenore  di  questa  legge, 
dica  il  contrario  (12). 

li.  bi  spoBsalilNin  f  14. 

Per  la  validità  degli  sponsali  si  ricerca  per  legge  civile  1*  età  di 


(7)  L.  quid  ergo,  13»  5*  ^-  ^*  de  his  qui  net.  ìnt 

(8)  Gap.  (Icsponsatam,  27.  cap.  fin.  caos.  2^.  qu.  2.  Siiccazz.  de  ntatriitt.  lib. 
i»  disp.  27.  n.  1.  ScBMALZ.  in  lìb.  4.  Decreta  part.  i .  tit.  1.  J.  2.  n.  80.  Covarr. 
de  spòn3al.  p.  1.  e.  5.  n.  1. 

(9)  Gap.  unic.  $.  fin.  de  desp.  impub.  lib.  6.  Sanchez,  de  niatrim.  lib.  1. 
dìsp.  23.  GuTTiBR.  de  matrìm,  cap.  13.  ri.  1. 

(10)  Cap.  ctlm  locum,  1 4.  de  sponsal.  Gypriak.  de  sponsal.  cap.  6,  $^  2.  ».  14. 

(11)  Gerard,  de  cònjog.  $.  55. 

(12)  RiMi5ALD.  voi.  2.  C0D5.  133.  u.  27.  BKUNEMMA1VA4  In  I.  12.  n.  1.  God. 
de   cmpt. 
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sette  anni  ne*  contraenti.  Concorda  il  diritto  Pontificio  (13).  Tottatfa, 
secondo  questo  diritto  ,  gli  sponsali  sono  Taltdl ,  sebbene  contralti  aih 
che  prima  del  settennio,  qualora,  come  dicono,  la  malizia,  opiìkpr^ 
fto  la  prudenza  ,  supplisca  al  difetto  degli  andi  (14).  NulMimeDo  gli 
sponsali  contratti  dagli  impoberi  si  possono  sciogliere  ^  allorché  tsà 
sono  pervenuti  alla  pubertà  (15). 

L.  Totor^  t& 

Un  tutore  »  dice  Modestino  ,  non  paò  prendere  egli  slesso  in  ma* 
glie  una  sna  pupilla,  né  congiungerla  in  matrimoDio  con  un  proprio 
figlio.  Questa  disposizione  si  estende  anche  agli  sponsali  (16).  Per  di' 
ritto  Canonico  è  aboliU  (17). 

L.  Oratio,  Ì&. 

Siccome  per  diritto  civile  sono  proibite  le  nozze  di  un  Senatore 
con  la  liberta  (18),  così  ne  sono  proibiti  anche  gli  sponsali  (19).  I 
diritto  nuovissimo  Ginstinianeo  e  le  leggi  Canoniche  sono  contrarie  al 
tenore  di  questo  responso  (20) 

li.  Saepe,  17. 

La  legge  Papia  avea  proibito  che  gli  sponsali  si  potessero  pit^ 
trarre  oltre  due  anni  salvo  qualche  causa  legittima.  Il  Guiacio ,  dietm 
r  autorità  della  suddetta  legge  »  si  avvisa  doversi  cancellare  nel  preseo-' 
te  testo  la  parola  annum,  non  essendovi  altra  disposizione^  la  qaale 
obblighi  ad  eseguire  gli  sponsali  entro  un  anno.  Eineccio   ritiene  che 

(13)  Arg.  cap.  litteras,  4.  capi,  accessit.  3.  cap«  ad  dissolvendam^  13.  cap^o* 
uìe*  de  despoDS.  imp.  in  6. 

(14)  SA^CBEZy  de  matrim.  lib.  1,  disp.  16.  dovARii.  part.  1.  de  sponsaLca^ 
2.  n.  1'  REtFFEN.  io  lib.  4.  Decret.  tit.  2.  n.  4. 

(15)  Ye^ansi  gli  autori  sopraccitati. 

(16)  L«  60.  5.  5.  et  tot.  tit.  Cord,  de  iaterd  matr.  int.  pupill.  et  tot. 

(17)  Gerard,  de  conjiig.  $.  377.  Rola5d.  a  Yall.  tract.  de  lucr.  dot.  «f" 
100.  MB50ca«  de  arb.  jud«  qiiaest.  lib.  2.  caus.  194.  Rittersitth.  in  lib*  dedilf< 
jur.  civ.  et  can.  cap.  20.  GuttiAr,  de  matrim.  cap.  12*  n.  d. 

(18)  L.  humilem,  7.  God  de  incest.  nupt 

(19)  Hic. 

(20)  Auth.  sed  novo  jure,  God.  de  nat.  lib.  cap.  si  quìs  aocilUm,  3.  caffi» 
29.  quaest.  2.  Strick*  disp.  23.  dee.  1.  de  diff.  int.  jus  civ.  et  can.  n.  1« 
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di  Ul  corretione  non  vi  sia  mestieri ,  dovendosi  la  saddetla  parola 
intendere  nel  senso  che ,  spirato  il  termine  legale  dei  due  anni  »  gli 
sponsali  possanQ  essere  protratti  non  solamente  in  altro  anno  ,  ma^  an- 
che due  e  più.  Qualunque  sia  la  verità  delle  cose ,  certo  è  che  la  leg- 
ge Papia  ingiungendo  che  I4  ^posa  dovesse  essere  presa  in  moglie  en- 
tro lo  spazio  di  due  anni  dopo  gli  sponsali,  non  aveva  altra  commi- 
natoria che  quella  ^i  privare  de-  privilegi  concessi  a'  mariti  lo  sposo 
che  protraeva  le  nozze  più  oltre.  In  seguito  si  pensò  che  l'assenza  fos- 
eausa  bastante  per  sciogliere  gli  sponsali  medesimi.  Mediante  un  r&« 
scritto  di  Costanzo  e  Costante ,  secondo  alcuni  interpellato  da  Tribo- 
niano  9  ^i  stabili  cb'  essi  si  dovessero  ritenere  disciolti ,  qualora  lo  spo- 
so, dimorando  nelU  stessi)  provincia»  noi|  avesse  conchiuso  il  matri- 
monio, entro  due  ^nni  (21).  Valeriano  e  Gallieno  ne  prefissero  tre, 
qualora  Io  sposo  non  dimorasse  nella  medesima  provincia  (32).  Il  di- 
ritto Canonico  ,  derogaiido  alle  leggi  delle  Pandette  e  a  quelle  del  Co- 
dice (23) ,  dispone  che  gli  sponsali  si  sciolgano  per  V  assensa  dello  spo- 
so f  allorché  questi ,  senza  licenza  della  fidanza ,  si  reca  in  altro  luo- 
ho  con  animo  di  non  più  tornare,  0  di  tornare,  ma  non  in  breve» 
tanto  se  la  causa  dell'  assenza  sia  necessaria  che  volontaria  (24)^ 

È  fra  gì'  Interpreti  disputato  »  sq  sia  lecito  aggiungere  negli  spon- 
sali la  pepa  per  U  parte  che  ingiustao^eote  vi  vuol  recedere.  Per  le 
antiche  leggi  civili  e  ^condo  quelle  del  Codice ,  la  negativa  sembra 
abbastanza  certa  (25).  L' Imperatore  Leone  dispose  al  contrario  (26). 
I  Canonisti  non  sono  di  unanime  consentimento  ;  ma  sembra  preveniente 
r  opinione  che  afferma  ^27). 

(21)  L.  2.  God.  hoc  Ut 

(22)  L.  2.  God.  de  repad. 

{2Ì)  Gap.  de  illis,  5.  de  sponsal. 

(24)  Bosco,  in  Theolc^.  Sacram.  part.  5.  disp.  1 1 .  sect.  2.  conci.  9.  Sakcubz, 
de  matrim.  lib.  i.  disp.  54.  n.  6.  Reiffeit.  in  lii^,  4.  Decret  Tlt.  1.  n.  212.  et 
214. 

(25)  L.  Titli,  134.  ff.  de  verb.  obi*  1.  mulier,  5.  God.  de  sponsal. 
(25)  Nov.  18. 

(27)  SuAREz,  Tom.  2.  de  rcllg.  lib.  2.  de  jur.  cap.  23.  n.  5.  Perez,  de  matr. 
disp.  7.  sect.  1.  n.  6.  Barbosa,  in  cap.  gemma,  29.  n.  8.  de  sponsal.  et  matr. 
KEIFFE5.  in  lib.  4.  decret.  Tit.  1.  $.  6.  n.  188. 


^•* 


176 

TITOLO  IL 

DEL     EITO     DELLE     ROZZE 

li.  Naptiae^  !• 

•  ■  • 

Le  nozze ,  secondo  il  diritto  romano  sodo  la  congionzione  del  un* 
scbio  con  la  femmina,  il  consorzio  di  tntta  la  vita  ,  e  la  comaalea- 
zione  del  diritto  divino  ed  umano.  Qtie.-ta  definizione,  come  osservaso 
parecchi  ,  appartiene  propriamente  a  qoe'  matrimonii  che  anticameote 
si  facevano  per  confarrazione  e  coemzìone ,  ne'  qnali  la  femmina  pas- 
sava nella  potestà  e  nella  famiglia  del  marito.  Mediante  qneslof  matri- 
monio la  moglie  acquistava  gli  stessi  Dei  Penati  del  marito,  e  perciè 
si  appellava  una  comnnicazione  del  diritto  divino.  Esso  si  considerava 
eziandio  come  una  comunieazione  del  diritto  umanc^ ,  perchè  la  moglie 
faceva  proprie  del  marito  tutte  le  cose  sue ,  e  d'  altronde  ella  stessa 
succedeva  al  marito  come  suo  erede.  Tralascio  di  esaminare  se  questa 
definizione  possa- adattarsi  anche  agli  odierni  matrimoni,  il  che  non 
mi  sembra.  Come  il  definiscono  i  Canonisti  venne  da  noi  altrove  os- 
servalo (28) 

Le  leggi  romane  per  la  validità  del  matrimonio  non  solamente  ri- 
cercano il  consenso  degli  sposi;  ma  eziandio  quello  di  coloro,  sotto 
la  cui  potestà  sono  soggetti  gli  sposi  medesimi.  La  Chiesa  osservò  qual- 
che teippo  la  stessa  massima,  ma  in  appresso  ta  tolta  (29). 

fi.  Si  nepptem^  3. 

Il  matrimonio  di  due  cugini ,  i  quali  fossero  sotto  la  potestà  del 
medesimo  avo,  si  poteva  anticamente  contrarre  col  semplice  consenso 
deir  avQ  med^imo.   Oggigiorno  pè  il  semplice  consenso  dell'  avo  po^ 


(28)  Cioè  nel  $.  1.  Tit,  IX.  lìb.  I.  Ist.  Quanto  agli  antichi  riti  delle  uoxze, 
Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  tit.  X.  lib.  L  et  pass,  per  tot^  Ut*  Ist- 

(29)  CoNciL^  AvREL.  lY.  Ann,  541.  can.  4.  Albert.  GRr?TiL.  de  nupl.  lib.  4. 
cap.  4.  8.  Besedetto,  xiv.  Svnod.  Dioces.  lib.  9.  cap.  10.  J.  5.  Scoti,  sumni» 
3.  pai-s.  qiiaest.  47.  art.  G.  YegguM  <{ucllo  che  abbiamo  detto  nel  5*  pn^c.  TiU 
X.  lib.  VI.  m. 
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formare  il  matrimoDio  ,  né  il  iDatrimonio  può  consistere  fra  due  cu- 
gini ,  salvo  la  dispensa  Apostolica  (30). 

L.  Minorem,  4 

*  Dice  Pomponio  che  la  fanciulla  maritata  prima  del  compimento 
deiPanno  duodecimo»  diventa  moglie  legiltima  allora  soltanto  che  in 
casa  il  marito  abbia  compito  i  dodici  anni.  Altrove  osservammo  che  an-  ' 
ticamente  il  matrimonio  era  nullo ,  allorché  i  contraenti  non  fossero 
giunti  alla  pubertà,  il  che  oggigiorno  non  si  osserva  (31).  Che  se  per 
avventura  accadesse  che  la  donna ,  e  anche  V  nomo  ,  quantunque  fuori 
di  pubertà ,  non  fosse  abile  al  coniugio  ,  non  per  questo  il  matrimo- 
nio sarebbe  invalido  ,  giacché  V  impotènza  ,  sebbene  esistente  anche  do- 
po la  pubertà»  non  cagiona  la  nullità  del  matrimonio,  qualora  non 
sia  perpetua  (32). 

L.  Malièrem ,  & 

Secondo  il  costume  degli  antichi  parte  principalissima  delle  solen- 
nità niinziali  era  il  coaduoimento  delia  moglie  in  casa  del  marito;  sul- 
la qnal  cosa  Paolo  osserva  ch'esso  poneva  aver  luogo  anche  in  assen- 
za del  marito,  non  io  assenna  della  moglie  (33).  Indi  é  che  una  don* 
uà  si  potea  maritare  con  un  ^saentu  liiediante  lettera  del  medesimo  o 
per  nunzio ,  purché  fosse  condotta  nella  casa  di  lui  ;  ma  una  donna 
aèssente  non  poteva  per  lettere  o  per  nunzio  essere  condotta  in  casa  del 
marito.  Le  Uggì  esigevano  il  conduoimento  in  casa  del  marito,  e  non 
in  casa  della  moglie,  poiché  la  prima,  per  cosi  dire,  veniva  riguar- 
data come  il  domicilio  del  matrimonio. 

Negli  odierni  costumi  questa  solennità  non  é  necessaria;  nulladi- 
meno ,  tanto  ai  termini  del  diritto  romano  che  a'  termini  del  diritto 
Canonico,  il  consenso  al  matrimonio  può  essere  prestato  anche  per 
mezzo  di  procuratore ,  il  quale  disegni  la  persona ,  con  cui  si  vuol  con- 
trarlo (34).  Sembra  peraltro  che  questo  modo  di  contrarre  il  matrimo- 

(30)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1  •  Tit.  IX.  e  nel  $.  4.  Tit. 
X.  lib.  1.  Ist. 

(31)  Yeggas)  quello  che  abbiamo  detto  uel  $,  princip.  TiU  X.  lib.  2.  hit. 

(32)  Enobl.  de  cland.  despons,  n.  8.  Rbiffen.  in  lib.  4,  deciet.  tit.  eod.  n.  7. 

(33)  Seni,  lib,  2.  tit.  19.  J.  5. 

(34)  Gap.  ult.  de  procurat.  in  6.  Albebt.  Gentil,  de  nupt.  lib.   2.  cap.  15. 
Pont,  de  matrim.  lib.  2.  cap.  15.  Saschez.  de  matrim.  lib.  2.  disp.  11. 
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aio  per  meizo  di  procoratore,  munito  di  mandato  speciale,  sia  rifie^ 
bato  solamente  ai  prìncipi  ;  e  in  alcuni  loaghi  non  è  permesso  »  sena 
speciale  autorizzazione  del  governo  (35). 

L*  Doaiqa^  9  &  et  aeqq. 

Qualora  il  marito  muoia ,  anche  prima  della  consomazione  W 
matrimonio  ,  la  doqna  dee  portare  il  bruno ,  sulla  qual  materia  si  paè 
riscontrare  quello  cbe  da  noi  renne  altrore  accennato.  (36).  Non  v'ha 
alcun  dubbio  che  in  tal  caso  ella  abbia  una  dote ,  e  1'  azione  perchè 
le  venga  restituita.  ¥u  per  molti  Dottori  dubitata  »  se  in  que'  luoghi , 
dov'  è  intodotto  il  regime  della  comunione»  la  donna  si  renda  anche  par- 
tecipe della  comunione  de'  beni.  In  alcuni  luoghi  fu  giudicato  per  V  af- 
fermativa (37) ,  in  altri  per  la  n^ativa,  richiedendosi  a  tal  uopo  la 
consumazione  (38). 

li.  Libertioiis  9  & 

Siecomct  negli  odierni  co^stumi  la  servitù  è  abolita ,  e  le  masomisr 
sioni  non  sono  più  ii|  uso,  co^l  ritengo  cl^e  inutili  sìeno  le  disposh 
zioni  del  diretto  romano  sopra  questa  materia  (39). 

L.  Si  nepos^  9. 

Fu  dubitato,  presso  gli  antichi  se  U  figlio  o  k  figlia  del  fnri^ 
potesse  contrarre  il  matrimonio  :  nacque  0  dubbio ,  perchè,  il  matrimcb 
nio  era  per  diritto  romano  invalido,  senza  il  consenso  del  padre,  e 
d*  altronde  il  furioso  non  è  capace  di  consenso.  Le  antiche  leggi  de- 
cisero ohe  in  tal  caso  è  necessario  il  consenso  dell'  avo ,  e  se  l' avo 
stessa  m  furioso ,  quello  del  padre.  Giustiniano  permise,  che  il  mairi* 


(3^)  GoD.  AusTiiUG.  art.  76^ 

(3$)  Nella  1.  10.  Tit.  n.  lib.  m.Dig. 

(37)  Neostad.  de  pact..  antenupt.  ch$.  IS.  16.  17.  Bvsio,  hic,  n.  8.  GifL. 
lib^  2.  obs.  80.  D.  4.  GaiJSEif.  ad  coosnet.  bur|^.  rvàtc^  i.  $.  6^  n.  14.  Marra. 
sa  Affmct.  Decis.  60.  m  4.  Mornac^  hic. 

(38)  GrOMEZ,  in  U  l^url^  1.  50.  n.  72.  Wb^sbh».  por.  de  ^KMisal.  n.  7.  Co- 
vA»a«  dfi  matfim.  pait^  2.  cap.  'L  S*  ^'  Lopbz,  delucr.  marit.  et  iixor.  cap.  6.  n. 
1 .  iìAtiDE,  lib*  2.  tit.  3.  deL  1 .  Yeggasi  Rolando  ▲  Vaulz,  de  lucro  dotb,  ca^ 
lOG. 

(39)  Yeggasi  ^llo  ch^  abbiamo  detto  nel  Tit.  DI.  lib.  l  Ist. 
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monto  potesiie  aver  luogo ,  purché  ti  fosse  la  presenza  e  il  coniglio 
de'  parenti  più  prossimi ,  e  del  curatore  del  padre ,  il  quale  supplisse 
al  coQsenso  di  lui  »  eon  V  intenrenlo  del  giudice  o  del  vescovo  loca-p 
le  (40).  ftitengo  che  tutto  ciò  sia  presso  noi  necessario  ,  massime  se  il 
figlio  0  la  figlia  siano  tuttavia  nell'  età  minorile  (41)  ;  nulladimeUo  il 
matrimonio  contratto  anche  senza  le  suddette  solennità  è  valido  presso 
noi  »  per  le  ragioni  da  noi  più  volte  allegate  (42). 


L.  Si  ita  j  10.  et  seqq. 

Secondo  le  leggi  romane ,  se  il  padre  era  in  iscbiavitù ,  il  figlio 
non  poteva  contrarre  le  nozze ,  se  non  dopo  lo  spazio  di  tre  anni:  a- 
veva  luogo  la  stessa  disposizione ,  quando  non  si  sapeva  dove  il  padre 
dimorasse.  Nel  primo  caso,  e  forse  »  per  analogìa,  anche  neir  altro, 
il  matrimonio  era  valido ,  qualora  la  moglie  scelta  dal  figlio  era  di  ta- 
le condizione  da  non  spiacere  al  padre.  Per  regola  generale  la  schiavi- 
tù non  fa  oggigiorno  che  il  padre  muti  di  slato,  e  perciò,  volendolo, 
può  prestare  il  suo  consenso  ugualmente.  Vogliamo  pertanto  osserva- 
re che  sebbene  per  diritto  Canonico  il  consenso  del  padre  non  sia  es« 
senziale  alla  validità  del  matrimonio ,  nulladimeno  il  figlio  o  la  figlia 
che  contraggono  il  matrimonio  senza  il  consenso  paterno ,  operano  il- 
lecitamente ,  e  possono  essere  puniti.  Non  mancano  autori ,  i  quali,  con- 
tro la  comune  opinione,  sostengono  a  spada  tratta  che  il  matrimonio 
contratto  senza  il  consenso  del  padre ,  non  si  possa  disciogliere  anche 
per  diritto  romano ,  affermando  che  in  ciò  siano  fra  loro  concordi  le 
leggi  civili  e  le  Canoniche.  E  per  fermo ,  non  manca  a  sostenere  tale 
opinione  un  testo  di  Paolo  il  qUale  è  chiarissimo  (43).  In  ogni  modo 
essendo  le  nozze  contralte  senza  il  consenso  paterno  illecite  tanto  per 
r  uno  che  per  1*  altro  diritto  ,  fu  neir  uso  del  foro  ammesso  che  il 
figlio  potesse  in  tal  caso  essere  giustamente  diseredalo ,  qualora  avesse 
sposato  a  moglie  una  donna  che  recasse  disonore  o  ignominia  alla  ca- 
sa patema  (44).   Più  severamente  la  legge  e  la  pratica  procedettero 

(40)  L.  25.  Cod.  hoc  tit. 

(41)  GoD.  AusTfl.  art.  49.  God.  Pjuuibhs.  art.  35.  God«  Ticnr.  art.  50.  n.  3. 
Cod.  Albert,  art*  106. 

(42)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  princlp.  Tit,  X.  lib.  I:  Ist. 

(43)  L.  2.  Recept.  seni,  tit  19*  $.  2é 

(44)  Ant.  Fabr.  God.  suo  for,  lib.  5*  Ut.  2.  n.  2» 
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sa  qaasta  materia  contro  la  femmina ,  privandola  dcHa  dote  e  deIbl^ 
gittima  ,^  qualora  ,  prima  dell'  età  di  ventieinqve  anni  compiti ,  si  di- 
sposasse a  persona  indegna.  Presso  noi  però  per  la  liberti  de'  attri- 
moni  si  procede  con  meno  rigore,  e  sembra  in  pratica  benigoaneiHe 
accolla  r  opinione  di  qne'  Dottori ,  i  quali  si  aTrisano  che  r  oAcio  e 
la  pietà  del  padre  non  debbano  cessare  verso  la  figiit  anche  nel  tM 
cbe  senza  di  lui  consenso  sposi  persona  indegna ,  prima  ddla  soddcfc- 
ta  età  (45). 

L.  Si  qua  mihi^  12. 

Osserva  Paolo  cbe  le  nozze  non  sono  incestuose  se  mia  moglie  t 
dopo  ripndtata ,  si  marita  a  Seio ,  e  poscia  Scio  sia  stato  arrogete  b 
me.  Quanto  a'  divorzi  veggasi  quello  che  abbiamo  altrove  osservalo  (46). 

§«  Inter  nae ,  !•  et  seq. 

Il  diritto  civile  proibisce  le  nozze  tra  il  figlio  e  la  sposa  del  |Mk 
dre  y  e  cosi  pure  fra  il  padre  e  la  sposa  del  figlio ,  sebbene  la  donai 
nel  primo  caso  non  possa  propriamente  chiamarsi  madrigna,  né  niuh 
ra  nel  secondo.  Per  diritto  Canonico  dagli  sponsali  de  futuro  nasce 
r  impedimento  di  pubblica  onestà ,  il  quale  vieta  e  dirime  il  matrifflo- 
nio  co'  consanguinei  dello  sposo  e  della  sposa.  Tale  impedimento  anti- 
camente si  estendeva  sino  al  quarto  grado;  ma  secondo  il  Concilio  di 
Trento  non  sì  estende  cbe  fino  al  primo  (47). 


i 


§.  Si  axor  j  5. 

Se  mia  moglie ,  dopo  il  divoralo ,  si  marita  ad  altri ,  e  ne  ha  o^ 
na  figlia  V  osserva  Giuliano  cbe  sebbene  questa  figlia  non  diventi  mia 
figliastra ,  nulladimeno  debbo  astenermi  dalle  nozze  con  lei  (48). 

N 

I 

§•  Adoptivae  ^  4. 

Secondo  un  testo  di  Caio  (49),  si  può  considerare  che  la  zìa  ma- 

(45)  Ruota,  dcIU  Senogallien.  dotts,  28.  Aprile,  1817.  Serlupi. 

(46)  Cioè  nel  Titolo  n.  lib.  XXIV.  Dig. 
(4^)  RzirrEif^  Kb.  4.  Decrèt.  ttt.  4.  n.  12. 

(48)  Veggasi  quello  che  aJ>biamo  detto  oel  Tit.  n.  lib,  XXIY.  Oig. 

(49)  L.  55.  $.  1.  hoc  tit. 
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terna  di  mio  paóne  adottivo  ,  mi  faecia  le  véci  di  zia  propria ,  e  mi 
tenga ,  per  co!>ì  dire ,  Inogo  di  madre.  La  stes«a  ragione  milita  nella 
sorella  uterina  del  padre  adottivo,  e  perciò  si  dovrà  considerare  che 
mi  tenga  luogo  di  madre  inch'  ettà»  Cdfii  iii  fatti  decide  il  Giurecon- 
sulto sopra  citato  »  dalla  cui  opinione  sembra  discorde  Ulpiano,  il  qua- 
le dice  ebé  io  posso  prender*  in  moglie  la  sondila  di  mio  padre  adot- 
tivo. Pai'eccUi  fra  gì*  Interpreti  rioondbbéro  fra  questi  due  responsi 
ud'  aperta  cont^adilizione*  L'  Hotmann  ,  per  trarsi  d' impaccio  ,  cancel- 
la nel  testo  di  Caio  le  paròle  aut  materteìram.  Altri  ritengono  che  Ul- 
piano  abbia  avuto  riguardo  al  rigore  disi  diritto  ;  e  che  si  sia  attcfnuto 
alla  nozione  esatta  del  vincolo  di  cognazione,  il  quale  non  si  contrae 
dai  figliuoli  adottivi ,  sé  non  con  gli  agnati  del  padre.  Indi  inferisco- 
no che  ,  secondo  tali  principii ,  ogapna  pdssa  contrarre  matrimònio  con 
la  sorella  uterina  di  suo  padre  adottivo  ,  ed  anche  con  la  zia  materna 
e  con  la  madre  di  lui:  Nulladimeno  queste  nozze  i^i^messé  dallo  stret- 
to diritto  tono  vietale  dalla  pubblica  onerata ,  la  quale  ha  in  mira  Caio 
nel  testo  sopra  citato ,  é  alla  qbale  nelle  do^^e  si  dee  principalmente 
aver  riguardo.  Questa  onestà  adunque  abborre  nelle  nozze  non  solo  la 
cognazione  legittima  ,  nia  qualunque  òmb^a  di  cognazione  fra  coloro 
che  può  sembrare  si  tengano  vicendevolmente  luògo  di  genitori  o  di 
figliuoli. 

L.  Ado}ìtiyiis,  14; 

•  '  • 

Osserva  Pàolo  che  il  figliuolo  adottivo ,  anche  se  viene  emancipa- 
to, non  può  congiungersi  in  matrimonio  con  qnella  che  fu  moglie  del 
iMidre  adottante.  E  ciò  per  la  ragione  eh'  essa  gli  tien  luogo  di  matri- 
gna. Concorda  il  diritto  Canonico  e  la  vigente  legislazione  italiana  {50). 

§.  Sèrviles,  SL 

Che  cosa  fosse  la  cognazione  servile,  come  si  contraesse,  è  qàali 
éìTetti  operasse,  venne  da  noi  altrove  osservato  {Si). 

L.  Uxor  y  ÌS. 
Le  leggi  romane  per  pubblica  onestà  impediscono  le  nozze  tra  H 

(50)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  iici  $.  Ei^o,  Tit  X.  lib,  I.  Ist. 

(51)  Nel  J.  10.  Tit.  X.  lib.  I.  Ist. 
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tiadrigM  e  la  vedora  del  6gliastro.  Le  k^gi  Canottche  Boii  i!i«oii«se^ 
M  impedimeBlo  alcuno  in  qoeslo  caao  <63). 

L.  OfatMw  9  1€L 

Le  leggi  Gialle  intorno  al  matrifliOBio  ▼letafifto  ai  Senatori  A 
contrarre  matrimonio  con  donne  di  teitfro  o  libertine  (53).  Ma  qnesH 
proibtiione  fn  poco  oefienrata»  e  finalmente  venne  da  Ginttiniano  abe- 
lita  (M).  Le  moderne  legislazioni  »  saÌ?o  il  Codice  Efiteme ,  non  pò»* 
gono  alcqn  impedimemo  alla  libertà  de'  roalrimoni  di  condizione  ^ 
sognale  (65). 

§•  NepoUy  L 

Nel  matrìmoDio  che  si  contraeva  da'  figli  o  da'  nipoti ,  nion  caso 
si  facea  ndl' antico  diritto  del  consenso  della  madre,  bastando  nnict- 
mente  quello  di  chi  avea  sopra  loro  la  patria  potestiu  Neil'  odierna  prs* 
fica  y  e  secondo  le  tigenti  legislazioni,  si  ricerca  anche  quello  della  ns- 
dre  (56).  Secondo  il  Codice  Austriaco,  e  Parmense ,  il  consenso  della 
madre  non  è  necessario  (57). 

Jjé  Per  adoptioaem  ^  Ì7é 

Un  figlio  adottivo  diviene  agnato  degli  agnati  dell'  adottante  (5S), 
ma  non  entra  in  alcun  rapporto  di  parentela  coi  cognati  (59) ,  e  pe^ 
ciò  con  essi  ha  sempre  libere  le  no2ze.  Co'  figli  dell'  adottante  non  poè 
contrarre  matrimonio ,  finché  dura  la  patria  potestà  (60).  Con  l' adot- 
tante poi  e  con  gli  altri  discendenti  V  impedimento  è  perpetuo  e  noa 


(52)  Bbnedett.  XlV.  Synod.  Diaeces.  lib.  I^  cap.  13. 

(53)  Brissor*  de  jlir.  coiinub.  p.  1053.  in  Thes.  Antiq.  Gasyii^  tom.  8. 

(54)  Nov.  78.  cap.  3.  Nov.  117.  cap*  6. 

(55)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  neHa  L  9.  Tit.  IX^  lib.  I.  Dig. 

(56)  Carpzoy.  Jarbpr.  Eccles.  lib.  2^  def.  44.  Geo.  civ.  FkANC.  art.  148.  Coor 
oeiKB  D«  S.  art*  163.  GoD.  Alìbbt.  ari.  106.  Con.  Ticiii.  art.  50. 

(57)  GoD.  AvsTR.  art.  49.  GoD.  Parbkhs.  art  35*  IsTRUUoife  Presip^  2&fSt%' 
feinbre,  1822.  n.  109. 

(58)  L.  1 2.  bec  tit. 

(59)  D.  1.  12. 

(60)  Ilic. 
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eessa  per  V  emancipasiMe  (€1).   11.  4ii«itto  Canonico  o  la  vigenti  legi« 
s|az|0Di  hanno  seguilo  gli  stessi  principii  (62). 

g.  Abitavi  ^  % 

Per  gias  della  PMéetle  aa«o  permessa  le  noaze  in  i|n«rt»  grado 
adla  liaaa  trasveisalev  Varie  torono  sa  questo  rapporto  te  preaerizioni 
sotto  gr  Imperatori  Cristiani»  ina  finalmeme  vennero  anMMSse  da  un*ul« 
tima  cosUtoaione  di  Arcadio  e  di  Onorio  ,  i  qàali  dapprincipio ,  vh 
venie  8.  Ambrogio ,  le  avevaqo  vietate  »  sotto  pene  graviteioe.  Tutta-? 
via  le  nozze  sono  in  tal  caso  permesse,  salvo  ae  uno  de'  cognati  ten- 
ga luogo  di  genitore  ali*  altro.  Siccome  il  diritto  Canonico  proibisce 
1(!  pozze  fino  al  quarto  grado  di  sua  computazione ,  cosi  è  ckiaro  elio 
in  questo  caso  l' impedimento  è  mi$gg{ore  per  diritto  Ecclesiastico  che 
per  diritto  civile, 

§.  Niipibe  j  la 

Il  consenso  de'  genitori  non  solo  è  necessario  nette  prime  nozze, 
ma  eziandio  nelle  seconde ,  se  in  processo  di  tempo,  mediante  divorzio, 
le  prime  ftirono  disctoHe.  Per  la  qoal  cosa ,  secondo  Ginl^anof ,  non 
possono  aver  luogo  legittime  nozze  fra  le  medesime  persone»  qualora 
non  siano  riunuovate  coq  V  approvazione  de^  genitori.  Concorda  tou 
questo  responso  una  legge  del  Codice  (63). 

Secondo  il  diritto  Divino  ed  Ecclesiastico  il  vincolo  del  matrimo- 
nio non  si  può  sciogliere  se  non  quando  per  senteqza  del  giudice  sia 
stato  dichiarato  esservi  fra' coniugi  qualche  impedimento  dirimente  (64). 
Laonde  se  uno  de*  coniugi  sia  partilo  dair  altro  ed  abbia  fatto  la  se« 
parazione  per  causa  di  adulterio  ,  di  gravi  minacele»  di  eresie,  o  altra 
simili ,  il  vincolo  del  matrimonio^  persevera  tuttavia ,  e  nulla  vieta  che 
il  coniuge  innocente ,  rimettendo  1*  offésa ,  possa  tornare  air  altro  anr 
che  senza  il  consenso  e  contro  il  volere  del  padre ,  nella  qual  sentenr 
za  inclinano  tutti  \  Canonisti ,  e  la  ragion^  è  pe^  sé  slessa  abbastaiiz^ 
chiara  (66). 


(61)  L.  55.  hoc  tit. 

(62)  Yeggdii  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  Ergo,  TO.  X«  lib.  I.  Ist. 

(63)  L.  ti  ut  proponisi  7.  hoc  Ut. 

(64)  Gap.  Porro,  de  diyort.  RsirrEK.  In  lib.  IV.  Decret  T\X.  10:  n.  ff 

(65)  Veggasi  ^ello  che  abbiamo  detto  nella  1.  11.  di  questo  titolo. 


m 

U  Ctpite,  la. 

Dne  SODO  gli  uffici  del  padre  :  qnello  di  collocare  la  propria  fr*. 
glia ,  e  quellQ  di  dotarla,  ht  ìeg^  ronane  che  ritenevano  come  qqHo 
il  matrimonio  contratto  senza  il  consenso  del  padre  ,  avoTano  provve- 
duto ,  aceioechè  egli  per  qBalclie  malq^oità  «o»  tra.«cttra9se  il  dovere 
di  collocare  la  propria  figlia ,  e  perciò  pref^crissero  eli'  egli  fosse  co- 
stretto a  maritarla  e  dotarla  mediante  T  officio  de*  Proconsoli  e  de*  Pre- 
sidi delle  Provinoie.  Siccome  pre<^o  noi ,  dietro  le  disposiiioni  del  Con- 
cilio di  Trento ,  il  matrimonio  contratto  senza  il  consentimento  del  pa-. 
«Ire  non  è  nullo  ,  ma  illecito  ,  cosi  parecchi  interpreti  dubitarono  sq 
in  tal  caso  il  padre  sia  tenuto  a  dotare  la  %lia  ;  la  quat  quistione  venr 
ne  da  ooi  altrove  esaminata  (66). 

L.  Si  patte,  22. 

Se  un  figlio ,  costretto  dal  padre ,  abbia  preso  in  moglie  una  la- 
le  9  che  non  avrebbe  preso  ,  se  fosse  stato  in  suo  arbitrio  »  il  matrimo- 
nio è  valido^  quantoaqne  non  possa  contrarsi  contro  volontà.  E  ciò 
per  questo ,  che  neir  aMemaiiva  sembra  eh'  egli  abbia  prescelto  il  ma» 
trimoniou  Tanto  per  1'  uno  che  per  1'  iailtro  diritto  questa  disposizione 
non  '  pitè  aver  luogo ,  se  non  quando  si  tratti  di  lieve  timore ,  non  di 
violenta  o  di  gravi  minaccie  (67). 

L.  Lege,  23. 

La  dispo^ione  della  leg^j^  Papi2( ,  la  quale -stabiliva  che  i  Seaar 
tori  e  loro  figli ,  non  potessero  condòrnft  in  moglie  donna  libertina , 
oggigiorno  è  abolii  (68;), 

L«  In  liberae*  24« 

. .      '  I 

■  p 

•  •  I 

11  .G09CiubiiQ  e  la  coabitazioptfi  |t^  upmo  e  dònna  di  egoal  coadi- 
zioue  fanno  per  diritto  romano  presumere  il  matrimonio.   Per  diritto 

(66)  Cioè  nc^comment.  alle  quist.  scelte  di  Abi^aldo  VmKio,  lib.  2.  cap.  U. 
Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  l.  10.  di  questo  titolQ. 

(67)  GovAEB.  de  i^atrim.  p.  2.  e.  3.  $.  n.  3.  SAifcncXi»  ile  nuitrìm.  lib»  4.  d. 
r>.  1^.  7.  Carpzov.  Jurispr.  Eccles.  lib.  2.  def.  30.  n«  1^.  Rsiffes.  in  Ub.  4.  de- 
cret.  tir.  1.  9i.  332. 

(68)  pJov,  78.  C4p.  4. 
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Canonico  siffatta  coabitazione  e  congianiione  non  si  può  presumere  con-» 
iugale  y  ma  illecita ,  mentre  per  questo  diriuo  il  consenso  debb'  essere 
accompagftato  da  certe  solennità,  le  quali  esclàdono  del  tutto  le  pre* 
^unzioni  e  le  conghietture  riguardo  al  matrimonio.  Indi  è  ehe  V  uo^ 
mo  e  la  donna  che  fanno  vita  comune  conforme  il  senso  di  questa  leg? 
gè ,  sono  oggigiorno  tenuti  a  recedere  dalla  loro  illecita  congiunzione, 
ovvero  a  render  pubblico  il  loro  consenso ,  secondo  le  forme  stabilite 
dalla  Chiesa  (69). 

L.  FiUua  y  25. 

Ninna  differenza  formano  le  leggi  Canoniche  tra  il  Aglio  di  fami* 
glia  e  l'emancipato  riguardo  alla  necessità  del  consenso  paterno  ne^ 
loro  matrimonii ,  sulla  qual  cosa  s|  può  riscontrare  quello  cb^  da  noi 
venne  altrove  accennato  (70). 

Li«  Rena  ^  26« 

Sebbene  dopo  seguito  il  divorzio,  e  sciolto  per  conseguenza  il 
matrimonio  ,  il  marito  possa  riprendere  la  prima  moglie  rea  di  adul- 
terio ,  nulladimeno ,  «econdo  il  tenore  di  questa  legge ,  ninno  può  pren-> 
dere  per  moglie  un'  adultera ,  Anche  vive  il  marito  ,  nemmeno  prima 
della  condanna.  Secondo  il  diritto  Canonico  1'  adulterio  commesso  da 
uno  de'  coniugi  non  produce  lo  scioglimento  del  matrimonio  quanto  al 
vincolo  ;  ma  solo  la  separazione  personale  quanto  al  talamo  :  quindi  è 
che  uno  de-  coniugi ,  vivendo  V  s|ltro  ,  non  può  contrarre  un  nuovo 
inatrimonio  (71).  Quando  e  in  qual  modo  l'adulterio  cagioni  impedi- 
mento dirimente  fra  l'adultero  e- F  adultera  si  possono  consultare  i  Ca- 
pqnisti. 

•       •  •         é 

ì 

li.  Si  quia  y  27.  et  ^^f{. 

Altrove  osservammo  che  la  disparità  della  condizione  fra  gli  spo^^i 
non  mette  oggigiorno  presso  noi  impedimento  al  matrimonio,  abro- 
gata su  questo  proposito  qualunque  disposizipne  delle  antiche  leggi  (72). 

(69)  Gap.  1.  Cam:  30.  quaest.  5.  e.  2.  eitr,  de  cland.    despons.  Govarb*  ìxy 
cap.  1.  part.  2.  de  matrim.  n.  5. 

(70)  Cioè  nella  1.  2.  di  questo  titolo. 

(71)  ReiTFEir.  in  ]ib.  4.  decret.  Tit.  19.  $.  3.  per  tot. 

(73)  Ycggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  16.  di  questo  titolo. 


L.  gjlwihmili-  y  »t 

Si  ripete  in  questo  Fespoiiso  la  massima  che  il  figlio  di  fiuaiglU 
iioa  può  contrar  matrimonio  ,  sfiza  il  cqaseiiso  paterno ,  sebbene  si^ 
militare,  il  che  oggigiorno  non  si  osserva  (73). 

L,  T^imf  369  «t  neqq, 

il  tutore  e  il  curatore ,  e  cosi  ancbe  i  loro  liberti ,  non  possono 
per  diritto  romano  menare,  in  moglie  V  adulta ,  salvo  se  il  padre  ddU 
medesima  1'  abbia  permesso  0  destinato ,  0  se  le  nozze  seguano  per 
adempiere  la  condiziooe  imposta  nel  testamrato.  AHnettanto  dispongono 
le  leggi  del  Codice  (74).  Tutto  ciò  è  dalle  leggi  Canoniche  abro- 
gato (75). 

L»  Si  qnuii  38, 

Secondo  le  leggi  romane  quegli  ch*era  rivestito  di  qualche  potestà  in 
una  piiovincia^  non  poteva  avere  in  moglie  una  donna  della  provincia 
medesima,  quantunque  gli  fosse  lecito  di  avervi  una  concubina  (76).  Non 
gli  erano  però  vietati  gli  sponsali  ;  ma  in  tal  caso  la  donna»  dopo  cessile 
r  officia  di  lui,  potea  riputarsi  dal  contrarre  le  nozze,  facendo  la  re- 
stituzione di  quello  che  avea  da  lui  ricevuto.  Nella  stessa  massima  co* 
spira  un  titolo  del  Codice  (77).  Il  diritto  canonico  P  ha  abolita,  e  qae^ 
1^*  aboliziqqe  tanto  più*  si  rende  ragionevole ,  ii^  qpanto  è  oggigiorno 
abolito  il .  coneuhiwtta  (78). 

I#.  Semper^  4sà* 
§•  Si  Senatoria  et  U.  seqq^ 

Quanto  a*  matrimonii  de'  Senatori  ^  de*  loro  figli  con  le  persone 

(73)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  nella  1.  2.  di  questo  titolo. 

(74)  Tit.  de  Intcrd.  matr.  inf.  pupill.  et  tut. 

(75)  Mbhoch.  de  arb.  jud.  quaest.  lib.  2.  cas.  194,  GrTTiEiu   de.tutel.  lìl>< 
2,  cap*  12,.  n,  8.  MoifTAii.  de  tfeiteL  cap,  31.  effipct.  Si  in  fin* 

(76)  L.  ult.  ff.  de  concub. 

(77)  Lib.  V.  Tit.  VII. 

(78)  RiTTEiisuTH.  de  diff.  jur.  civ.  et  can.  lib.  1.  cap.  20.  BaviraMMAicv.  in  !• 
unic.  u.  1.  et  4.  Cod.  si  reqt.  proy. 
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di  eolidizioiie  disumate ,  si  può»  riscontrare  qvello  che  più  volte  ab- 
biamo sopra  questa  nààteria  accettnato  (79). 

t.  P«Uiiit  43L 
§é  Quae  in  «dalterio^  12. 

Quatido  la  donna  veniva  còlta  nell'  adulterio,  rimaneva  notata  di 
infamia,  sebbene  non  fosse  stata  condannata,  mentre  per  qnetto  delitto 
i*  infamia  veniva  irrogata  ipso  jure  pel  fatto  stesso.  L*  infamia  non 
le  veniva  tolta  anche  quando  fosse  stata  assoluta,  e  se  fosse  siala  con* 
dannata ,  incorreva  neir  infamia  per  due  ragioni  diverse.  L' nomo  era 
in  condizione  migliore,  mentre  egli  non  incorreva  neir  infamia,  se  non 
dopo  Ja  condanna  (80).  La  ragione  di  questa  differenza  era  perchè  le 
leggi  esigevano  maggior  castità  nella  donna  che  nell'  uomo.  A  me  d 
sempre  paruto  un  assurdo  quello  di  pretendere  una  fqrza  maggiore  dal 
sesso  più  debole,  ed  esigerne  una  minore  dal  sesso  più  forte.  Meglio 
era  più  gravemente  punire  chi  con  dolo  o  frode  fa  uso  di  arti  infami 
per  sedurre,  che  chi  per  debolezza  propria  del  sesso  non  sa  resistere 
alla  seduzione.  Saviamente  né  i  SS.  Padri,  né  i  Canonisti,  hanno  seguito 
una  stravaganza  di  questa  maniera. 

L»  liege  Julia,  44 

Trattasi  in  tutta  questa  legge  della  proibizione  delle  nozze  fra  un 
dn  senatore,  e  un  figlio  di  lui,  nipote  o  pronipote  per  parte  di  figlio, 
con  donna,  la  quale  sia  libertina,  o  eserciti  V  arte  scenica:  cosi  pa- 
rimenti, della  proibizione  delle  nozze  fra  la  figlia  di  un  senatore,  la 
nipote  0  pronipote  di  lui,  nata  di  maschio,  con  uomo  libertino,*  o  con 
tale,  il  cui  padre  o  madre  eserciti  o  abbia  esercitato  V  arte  suddetta. 
Come  altrove  osservammo,  tutto  il  tenore  di  questa  legge  oggigiorno 
è  inutile,  essendo  abrogato  dal  diritto  nuovissimo  Giustinianeo  e  dalle 
leggi  Canoniche  (81). 

L.  In  60  jarc ,  4S. 

Discorre  Uipiano  in  questo  luogo  il  secondo  capo  della  legge  Pa- 
pia ,  il  quale  vietava  alla  liberta  maritata  col  patrono   di  passare  ad 

(79)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  I.  16.  di  questo  titolo. 

(80)  ItxiG.  IH  Domii.  Ub.  8.  cap.  7. 

(SI)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  sud.  1.  1G. 


]«8 

«lire  nozze,  senza  il  cooseoso  di  Ini.  AboHto  dàUa  Ciiiesa  il  Amtwi 
quanto  al  vincolo,  tutto  ciò  si  rende  presso  noi  superfluo  (82). 

L.  lUad)  46*  et  èeqq* 

La  legge  Papia,  della  qnale  iiarlammo  nella  legge  antecedenlè ,' 
accorda  al  patrono  il  privilegio  di  far  sì  che  la  liberta  a  lui  maritata 
tion  possa  passare  ad  altre  nozze  senza  il  suo  consenso.  Pei"  interpre- 
tazione di  questa  legge  nella  parola  patrono  si  considera  compreso 
anche  quello  che  comperò  sotto  condizione  di  manomettere ,  giacché  la 
serva  manomessa  si  ritiene  c<rme  liherta  del  compratore  (83).  C^io 
muove  in  questa  legge  il  dubbiò ,  se  il  suddetto  privilegio  competi 
anche  a  quello  che  prese  in  moglie  una  liberta  comune ,  il  che ,  dopo 
recata  P opinione  contraria  ,  decide  per  l'affermativa.  Tdtto  ciò  eoo- 
tjene  delle  quistioni  presso  noi  inusitate  (84). 

Jji  Obaervandaoi  9  49.' 

•  »  •  ,  ■  •  • 

Dice  Marcello  doversi  osservare  che  alle  persone  di  grado  iofe* 
riore  sono  permesse  quelle  nozze  che  la  legge,  per  rispetto  alla  loro 
dignità,  interdice  alle  persone  di  grado  superiore;  come,  all'opposto, 
sono  interdette  alle  persone  di  grado  maggiore  quelle  nozze  che  non 
sono  lecite  per  le  persone  di  grado  inferiore.  Tutto  ciò  riguarda  quel* 
P  antica  proibizione,  della  quale  altrove  abbiamo  parlato,  e  che  oggi- 
giorno è  abolita  (85). 

ìi.  Et  nihiì,  S4; 

•  •      •  • ,  »  • 

L'affinità  e  la  consanguinità  che  pone  impedimento  alle   nozze, 

non  solo' nasce  da  lecita  e  conjugale  congiunzione;  ma  eziandio  da 
congiunzione  illecita.  Gol  diritto  romano  concòrda  il  Canonico,  salvo 
che  per  quésto  diritto  V  affinità  e  la  consanguinità  derivata  da  cod- 
giunzione  lecita  pone  impedimento  alle  nozze  sino  al  quarto  gra- 
do inclusivo  ,  e  fino  al  secondo  quella  che  deriva  da  congiuziooe 
[r  illecita  (86). 

(82)  Ycggasi  quello  che  abbialAio  detto  nel  Ut.  II.  Lib;  XXIV.  Dig. 

(83)  D.  1.  45. 

(84)  Ycggasi  quello  che  abbiamo  detto  nelle  leggi  antecedenti. 

(85)  Ycggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L  16.  di  questo  titolo*. 

(86)  Gap.  non  debet,  8.  de  affin.  Coiccil.  Tridbst.  de  reform.  matir.  cap<  ^ 
$ez.  24.  Reiifen.  in  lib.  4.  decret.  Tit.  14.  n.  47. 
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L.  Qat  in  Provincia,  S7. 

§.  Diviis,  I. 

t  figli  nati  dai  genitori  che  si  congiunsero,  mentre  era  fira  loro 
impedimento ,  si  ritengono  legittimi  »  quantunque  V  errore  de'  genitori 
sia  stato  di  diritto  e  non  di  fatto  j  massime  se  dall'  epoca  del  matri- 
monio sia  decorso  uno  spazio  di  tempo  lunghissimo.  I  Sacri  Canoni; 
tenendo  per  la  legittimità  della  prole  ,  la  quale  non  dee  soffrire  ella 
stessa  la  pena  del  fallo  de'  suoi  autori ,  concorda  con  le  disposizioni 
*  del  diritto  civile  romano ,  purché  il  matrimonio  sia  stato  contratto  se-^ 
condo  le  solennità  richieste  dalla  Chiesa ,  e  in  buona  fede  almeno  per 
parte  di  uno  de'conjugi  (87).  Quanto  al  caso  ,  di  cui  si  tratta  nel 
principio  di  questa  legge ,  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi  venne 
altrove  osservato  (88). 

L.  A  Divo  Pio,  d8. 

Osserva  Marciano  che  se  una  libertina  abbia  ingannato  un  sena*- 
tore  9  facendosi  credere  ingenua  >  e  siasi  maritata  con  lui ,  il  matri- 
monio è  nullo.  Si  desume  da  questo  testo  che  è  nullo  il  matrimonio 
contratto  per  errore,  e  in  ciò  concordano  anche  le  leggi  Canoniche; 
ma  quanto  alla  nullità  del  medesimo  per  la  disuguaglianza  della  con- 
dizione, si  può  riscontrare  queOo  che  abbiamo  altrove  accennato  (89). 

li.  Senatnsconsnlto ,  SO  et  seqq. 

In- quanto  la  presente  legge  e  le  seguenti  trattano  della  proibi- 
zione di  matrimonio  fra  il  tutore  o  il  figlio  di  lui  con  la  pupilla,  a 
del  preside  con  la  provinciale ,  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi 
venne  più  volte  osservato  (90). 

(87)  Sakchez.  de  matrim.  llb.  5.  disp.  3.  n.  13.  Babbos.  in  c.  cam  inter,  2. 
qui  filii  slnt  legittim*  n.  17.  Reiffbh.  in  llb.  4.  DecreU  eod.  tit.  n.  6. 

(88)  Cioè  nella  1.  38.  di  questo  titolo.  E  veggansi  le  Nov.  139.  154. 

(89)  Cioè  nella  1.  16.  di  questo  titolo. 

(90)  Cioè  nella  h  36.  e  nella  1.  38.  di  questo  titolo. 
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TITOLO  ni 

DEL   DIRITTO   DEUS   DÒTI 

SOMMARIO 
Osservazioni  sul  presente  titolo. 

Tutti  i  popoli,  e  pressocchè  in  tatti  i  tempi,  si  ritenne  sèmprf! 
éome  necessario  che  la  donna  dovesse  concórrere  all' educazione  de' fi-^ 
gliuoli  non  solo  con  1'  assistenza  personale ,  ma  eziandio  con  uoa 
parte  di  beni.  Quindi  è  che  presso  quelle  nazioni ,  nelle  quali ,  per  le 
}oro  particolari  costumanze ,  i  genitori  o  consanguinei  della  donna  uoa 
si  ritenevano  obbligati  a  costituirle  una  dote  neir  occasione  del  matri- 
monio ,  questa  le  veniva  costituita  dallo  sposo  medesimo.  Tale  era  il 
costume  degli  antichi  Germani,  quello  degli  Assiri,  de' Babilonei, 
degli  Armeni,  degli  Ebrei  e  di  altri  pòpoli  (91).  I  Romani  seguirono 
principii  diversi  :  divisando  che  il  padre  fosse  obbligato  a  collocare 
la  propria  figlia  e  a  dotarla  ,  ridussero  la  dote  alla  perfezione  di  an 
contratto. 

Questa  materia  però  con  V  andare  del  tempo  fu  soggetta  a  parec- 
chie vicissitudini ,  secondo  il  maggiore  o  minor  favore  che  le  donne, 
pel  dispotismo  degli  uomini,  ritrovarono  nelle  successioni  intestate  E 
in  fatti ,  allorché  le  femmine ,  ammesse  alla  .successione  come  prefigge- 
ta  il  diritto  Giustinianeo  ,  si  ritrovavano  partecipi ,  se  non  altro  a  sq0 
tempo  ,  di  un  patrimonio  còA'  cui  procacciarsi  un  onesto  collocamento, 
la  legge  che  volea  che  le  femmine  fossero  dotate,  partiva  dal  principio 
che  la  quota  de'  beni  loro  dovuta  ,  spesso  non  si  poteà  conseguire  die 
tardi ,  e  forse  in  teàipo  che  loro  sarebbe  stata  per  avventura  inutile , 
avendo  trascorsa  l'età,  in  cui  la  donna,  per  le  prerogative  connato- 
rali  alla  giovanezza  ,  può  facilmente  ritrovare  nn  partilo  :  quindi  è  che 
la  legge ,  non  ostante  che  esse  avessero  il  diritto  alla  legittima ,  ingion- 
sé  al  padre  1'  obbligo  di  prestar  loro  lai  dote ,  come  una  porzione  di 
legittima  che  loro  si  assegnava  in  vita,  da  computarla  all'epoca  della 
accessione  nella  loro  parte  di  eredità.  Ma  tosto  che  le  femmine  si  ri- 
trofarono  esclu<^e  dalle  successioni  intestate ,  né  loro  rimase  altro  di- 
ritto ,  che  qitello  di  poter  pretendere  una  parte  di  beni  per  collocarsi, 

(91)  TAcrr.  de  morib.  German.  cap.  1 8.  Eiimcc.  aniiq.  1.  12.  Tìt.  d«l<Mr^' 
aAT.  nUtqi  Ita),  dis.  20. 
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la  dote  rivesti  un  altro  carattere ,  e  in  vece  di  essere  una  porzione  an- 
ticipata della  loro  quota  legittima ,  fu  riguardata  come  il  premio ,  o , 
se  vogliamo  ,  come  il  prezzo  o  il  corrispettivo  dell'  esclusione.  Di  nin- 
na materia  sono  più  abbondantemente  provveduti  i  libri  de'  forensi  » 
che  di  questa ,  siccome  quella  che  essendo  stata  uno  de'  scopi  più  im- 
portanti della  giurisprudenza  statutaria ,  si  trovò  col  tempo  frammesco  • 
lata  e  retta  da  una  moltitudine  di  leggi ,  emanate  con  spirito  e  inten- 
dimento diverso.  Sarà  quindi  pregio  dell'  opera  che ,  seguendo  l' ordi- 
ne da  noi  altre  volte  tenuto ,  accenniamo  in  breve  i  principii,  con  cui 
viene  nell'  uso  del  foro  regolata. 

Tutte  le  leggi  municipali,   e  anche  oggidì  le  vigenti  legislazioni 
che  si  reggono  a  termini  del  diritto  romano  come  la  Pontificia  >  l' E- 
stense  e  la  Toscana,   si  occuparono  precipuamente   a   preservare  alle 
donne  fi  diritto  alla  dote  ;  la  quale  occupazione  potrebbe  per  avventu- 
ra sembrare  a  primo  aspetto  superflua  per  la  ragione  che  la  preserva- 
zione della  dote  deriva  dallo  stesso  diritto  comune ,  al  quale  su  questo 
rapporto  nulla  si  è  dalle  odierne  leggi  derogato.   Ma  se  noi  facciamo 
mente  alle  ragioni  sopra  allegate,   potremo   facilmente  conoscere   che 
tale  occupazione  non  è  superflua  ,  ma  sibbene  accomodata  all'  antica 
dottrina  del  foro  ,  per  la  quale  si  rese  celebre,  importante  e  fecondo 
dì  conseguenze  il  distinguere  se  le  femmine  che  si  escludono  dall' in- 
testata successione,  debbano  attribuire  la  loro  esclusione   al   compenso 
della  dote ,  ovvero  al  favore  dalle  leggi  accordate  ai  maschi.  La  comu- 
ne opinione  de*  Dottori  e  le  Decisioni  de'  Tribunali  superiori  forma- 
rono su  questo  proposito  una  di>tinzione ,  la  quale  col  tempo  fu  cano*- 
nizzata  come  una  legge  scritta  :  si  distinse  il  caso  ,  in  cui  la  legge  a- 
yesse  prima  di  tutto  ordinata  la  dotazione  della  femmina,  e  poi  la  sua 
esclusione  in  concorso  de'  maschi  >  dal  caso  in  cui  la  legge  avesse  pri- 
ma escluso  le  femmine  dalla  successione  in  concorso  de'  maschi ,  e  po- 
scia preservato  alle  medesime  il  diritto  della  dote   (92).   Fatta   questa 
distinzione,  si  ritenne  che  nel  primo  caso  le  femmine  fossero   escluse 
per  la  dote  (93) ,  nel  secondo  pe'  maschi  (94).  Ora ,  le  nostre  leggi  » 
quelle  di  Toscana   e   degli  Stati  Esten^ii ,  le  quali  escludono  prima  di 
tutto  le  femmine  dalla  successione  in  concorrenza  de'  maschi  (95),  e 

(92)  Hans,  cons,  398.  n.  37. 

(93)  Cabd.  db  Lue.  de  dot.  disc.  91.  Gapyc.  Galvot.  contr.  for.  15.  n-25. 
Gbatuv.  discept.  for.  cap.  15.  n.  25.  et  segg.  Constaut.  ad  Stat.  Urb.  ad  not. 
30.  art.  3.  n.  221. 

(94)  RiifiKALD.  Decis.  172.  n.  6. 

(95)  Reg.  gittd.  art.  9.  e  segg*  Legge  Toscana  del  18.  Agosto ,  1814.  art.  6. 
7.  23.  e  25.  CoD.  Esteus.  lib,  2.  Tit.  34.  art.  1.  e  segg. 
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poi  le  ammettoDo  al  dirilto  della  dote  (96)  procedono  oe*  termioi  dd 
secondo  caso ,  e  perciò  si  dee  ritenere  cbe,  nniformandosi  esse  a'  pria- 
cipii  di  una  giurisprudenza  da  lungo  tempo  introdotta  nell'  uso  del  fo- 
ro ,  escludano  le  donne  pel  favore  de'  maschi ,  e  non  per  la  dote  che 
loro  si  attribuisce. 

La  dote  che  si  debbo  alla  femmina  esclusa,  debb'  essere  congrua  (97). 
Disputarono  egregiamente  i  pratici  per  decidere  qual  fosse  la  qnantili, 
per  cui  la  dote  si  potesse  chiamar  tale.  Il  Mantica  (98) ,  il  Bossio  (99) 
ed  altri  intesero  a  prefiggere  un  punto  cardinale  per  togliere  in  pro- 
posito ogni  qnistione ,  e  dare  alla  dote  una  misura  certa  e  determioata. 
Essi  Tollero  che  la  dote  si  doresse  misurare  dalla  quantità  della  legit- 
tima. La  comune  opinione  ripudiò  questa  sentenza ,  fondando  sulla  ra- 
gione che  non  si  può  parlare  di  legittima,  allorché  è  viva  la  perso- 
na ,  sulla  cui  eredità  è  dovuta  :  laonde  rimettendo  la  qnistione  all'ar- 
bitrio del  giudice ,  pretesero  cha  dote  congrua  si  dovesse  giudicare 
quella  che  è  conveniente  alla  condizione  di  chi  la  riceve,  e  di  cUb 
costituisce  ^100).  Le  nostre  leggi  si  modellarono  su  questa  seconda  o- 
pinione  (101),  la  quale  era  già  da  lungo  tempo  ricevuta  nelFuso  del 
foro  (102).  Giova  pertanto  osservare  che  la  congruità  non  si  misura 
con  tanto  rigore ,  allorché  la  persona  che  dà  la  dote ,  non  é  il  padre 
0  r  erede  di  lui ,  ma  un  consanguineo  o  qualunque  altra  persona  che 
doti  in  sussidio.  Sebbene  il  giudice  debba  anche  in  tal  caso  aver  sol- 
t'  occhio  la  condizione  della  famiglia  ,  le  forze  del  patrimonio ,  Y  wo 
vigente  nella  medesima ,  e  la  consuetudine  osservata  nel  luogo  dalle 
altre  famiglie  di  egual  condizione ,  nuUadìmeno  tutte  queste  circostan- 
ze si  debbono  applicare  con  maggior  riservatezza.  La  Ruota  medesiiu 
ci  avverte  cbe  in  tal  caso  la  dote  si  dee  tassare  più  strettamente ,  e  U 


(96)  Git.  Reg.  giad.  art.  18.  Git.  Legge  Toscav.  art.  34.  God.  Esti:::.  !oc. 
cit.  art.  18. 

(97)  Reg.  giud.  cit.  ait.  18.  Goncordano  le  vigenti  legislazioni  negli  ai*ticoIi 
sopra  Gitati. 

(98)  De  tac.  et  amb.  cony.  llb.  12.  tit.  23.  n,  3.  et  seg, 

(99)  De  dot.  cap.  10.  n.  34.  et  seg. 

(100)  FoRTAireLL.  de  pact.  dotai,  claiis.  9.  gloss.  unir.  part.  1.  n.  18.  Mbb- 
Liif.  de  legitim.  lib.  3.  tit.  1.  quaest.  12.  n.  6.  Gabd.  db  Lue.  de  dot  dise.  244. 
n.  4. 

(101)  Reg.  giiid.  art.  20. 

(102)  Ruota,  nella  Romana  doHs,  7.  Giugno,  1816.  Tassovi,  $.  10.  nella  Fo- 
rqlivien.  consuccessionls,  4.  Luglio,  1817.  §.12.  nella  Scnogallien.  doits,  28.  Apri- 
le, del  medesimo  anno,  e  nella  Faventina  renunciationum ,  12.  Gennaio  l^i^* 
.  Seblupi. 
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più  possibile   dentro  i  limiti   della  necessità,  non  dovendosi  attendere 
in  questa  tassa  la  dignità  del  dotante,  ma  solo  quella  della  dotata  (103). 
Non  è  da  pretermettere  che  siccome  il  matrimonio   oggigiorno   è 
di  due  sorta ,  cioè  spirituale  e  carnale ,  cosi  parimenti  è  di  due  sorta 
la  dote:   i  Romani  non  conobbero  la  seconda^   mentre  i  loro  antichi 
istituti  riguardo  alle  vergini  Vestali  erano  di  gran  lunga  differenti  da 
quelli  che  regolano  oggigiorno  la  vita  delle  femmine   che   vivono  in 
clausura  o  in  professione  monastica  solenne.   La  dote  conviene  presso 
noi  tanto  all'  uno  che  all'  altro  matrimonio  ,   con  le  medesime  regole 
e  privilegi  dotali.  Furono  alcuni ,  i  quali  biasimarono  V  uso  della  dote 
nel  matrimonio  spirituale ,   quasi  che  il  dar  danaro  o  altra  cosa  tem- 
porale per  una  spirituale  ,  qual'  è  V  immissione  alla  professione  mona- 
stica ,  fosse  un  delitto  di  simonìa.  Altri ,  che  io  chiamo  insensati,  vol- 
lero per  identità  di  ragione  estendere  questa  pregievole  teoria  anche  al 
matrimonio  carnale ,  quasi  anche  in  esso  avesse  luogo  il  delitto  di  si- 
monia ,  dando  danaro  o  altre  cose  temporali  per  cosa  spirituale,  qual'  è 
il  sacramento.  Quest'  opinione  sarà  forse  ingegnosissima,  ma  chi  la  con- 
sidera in  concreto,  non  può  a  meno  di  ridere.  E  in  fatti,   tanto  nel- 
r  uno  che  neU'  altro  matrimonio  la  dòte  non  si  dà  pel  sacramento  o 
per  r  immissione  alla  professione  monastica ,  ma  bensì  pel  mantenimen- 
to e  sostentamento  della  donna ,  la  quale  per  certo  non  è  cosa  alcuna 
di  spirituale.  La  congruità  della  dote  nel  matrimonio  spirituale  non  si 
misura  con  V  applicazione  delie  circostanze  proprie  del  matrimonio  car- 
nale :  la  dote  delle  fémmine  che  abbracciano  la  vita  monastica,  non  ha 
per  iscopo  l' educazione  e  il  sostentamento  de'  figli ,   né  la  loro  edu- 
cazione ;   essendo  minori  i  pesi ,  minore  è  anche  la  quantità ,   in  cni 
consiste.  La  comune  opinione ,  e  la  pratica  de'  Tribunali ,  ritenne  co- 
stantemente che  si  dovesse  in  tal  caso  aver  per  congrua   quella  dote , 
la  quale  ascende  alla  quantità  voluta  dal  monastero  in  cui  la  donna  fa 
la  sua  professione  religiosa  (104). 

Ma  prescindendo  dal  matrimonio  spirituale,  che  non  è  il  soggetto, 
di  questo  titolo  ,  la  dote ,  nel  matrimonio  carnale  ,  si  può  presso  noi 
considerare  in  genere  come  il  premio,  o  piuttosto  come  il  prezzo  del- 
l' esclusione:  dico  in  genere,  poiché  in  tutti  que'  casi,  ne'qnali  le  fem- 

(103)  Cavaler.  Decis.  245.  et  Decis.  298.  Gabd.  db  Lue.  de  dot.  disc.  244. 
n.  49. 

(104)  Card,  dk  Lue.  de  dot.  due.  2.  n.  9.  Gratiav.  discep.  for.  cap.  945. 
n«  22,  FoNTASELL.  de  pact.  nuptialib.  claus.  5.  gloss.  8.  part.  1.  n.  56.  Pigna- 
TELL.  conti*,  for.  cent.  1.  cap.  3.  n.  6.  Lvdovis.  Decis.  63fn.  10.  et  seg.  Ruota, 
Pecb.  30.  n.  26.  part.  7.  recent. 


e . 


194 

mine  hanno  il  diritto  di  succedere  e  insieme  quello  di  essere  dotate, 
la  distinzione  da  noi  sopra  recata  dell'  esclusione  pe'  maschi  o  per  U 
dote  non  ha  più  luogo. 

Se  si  considera  il  fine,  pel  qnale  la  dote  viene  costituita ,  essa  si 
può  definire  tutto  quello  che  si  consegna  al  marito  ,  tanto  in  mobili 
che  in  stabili,  per  causa  del  matrimonio,  affine  di  sostenerne  i  pe>i;  ma 
se  essa  si  considera  come  convenzione,  si  può  definire  un  contratto,  pel 
quale  la  moglie,  od  altri  per  lei,  dà  o  promette  alcuna  cosa  al  marito, 
perch'  egli  sostenga  i  pesi  del  matrimonio,  con  F  obbligo  in  questo  di 
restituirla  ne'  casi  indicati  dalla  legge  o  dalla  comunicazione. 

La  dote  si  divide  in  profettizia,  e  avventizia,  in  qualitativa^e  quan- 
tltaliva,  in  vera  e  confessata ,  in  quella  che  succede  in  luogo  di  legit- 
tima, e  in  quella  che  non  succede  in  luogo  di  legittima. 

Dote  profettizia  è  quella  che  proviene  dal  padre  o  da  altro  ascen- 
dente, rivestito  della  potestà  patèrna:  chiamasi  profettizia  anche  quella 
dote  che  si  dà  da  un  estraneo  in  contemplazione,  o  invece  del  padre.  Se 
la  figlia  nel  ricevere  dal  padre  la  dote  rinuncia  in  suo  favore  a  tutti 
gli  altri  beni ,  non  esclusa  la  legittima  ,  o  il  supplemento  di  essa,  la 
dote  cambia  natura  e  da  profettizia  diventa  un  patrimonio  proprio  del* 
la  figlia  medesima  (105). 

Dote  avventizia  è  quella  che  si  coc^titnisce  alla  donna  da  qualuo- 
que  perdona,  fuorché  dal  padre,  o  da  quello  che  sopra  lei  ha  la  po- 
testà patria  :  chiamasi  avventizia  anche  quella  dote  che  la  figlia  si  co- 
stituisce da  %>. 

Dote  qualitativa  si  chiama  quella  che  consiste  in  qualità,  suppon- 
gasi in  un  fondo.  Se  dopo  fatto  T  assegno  dil  fondo  ,  questo  venga 
stimato  per  un  certo  valore ,  suppongasi  per  mille  scudi ,  la  dote  non 
cambia  per  questa  natura,  è  rimane  tuttavia  qualitativa  o  inestimata.  La 
suddetta  stima  si  reputa  in  tal  caso  fatta  per  denotare  il  valore  del  fondo 
assegnato  in  dote,  non  per  tassare  e  prefiggere  la  dote  in  mille  scudi. 

Dote  quantitativa  si  appella  quella  che  consiste  in  quantità ,  suppon- 
gasi in  mille  scudi,  ovvero  in  un  fondo  stìmiaito  pel  valore  del  danaro 
che  fu  promesso.  La  stima  costituisce  in  tal  caso  una  specie  di  compra  e 
vendita ,  e  perciò  il  fondo  medesimo  passa  nel  dominio  del  marito  (106). 

Dote  confessata  è  quella  che  il  marito  dichiara  di  aver  ricevuta, 
in  voce  0  per  istromento  pubblico,  sebbene  in  realtà  non  l'abbia  percetta. 

(105)  Ruota,  neirAvenien.  fitiictuuin  dotSs,  11.  Gennaio,  1700.  Paiolo. 

(106)  L&VGCTTA,  Decls.  107.  Ruota,  nella  RoiOiina  dotis,  et  lucri,  15  gìngoo 
1757.  Fawtvzzi. 
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bota  Tefa  è  quella  che  il  marito  ebbe  realmente. 
Le  qnistiQni  più  gravi  cbe  si  sod  fatte  sa  questo  proposito  ri- 
kgnardàDO  la  distinzione  della  dote  cbe  succede,  o  no,  in  luogo  di  le- 
gittima. Tale  distinzione ,  unitamente  alle  controversie  dipendenti  dalla 
tnedesima,  nacquero  dalla  moltitudine  degli  statuti,  i  quali  escludevano 
le  femmine  dall'  intestata  eredità  de'  loro  genitori.  Ogni  statuto  o  legge 
municipale,  cbe  escludeva  le  femmine,  intese  nello  ste^^so  tempo  a  pre- 
servar loro  la  dote.  Dubitarono  i  forensi  se  questa  dote  che  sì  dava 
alla  donna  e^clusa^  tenesse,  o  no,  luogo  di  quella  legittima,  alla  quale 
avrebbe  avuto  diritto  in  forza  delle  leggi  comuni.  Il  decidere  que^to 
punto  di  giurisprudenza  non  era  di  poco  momento  per  le  diverse  con- 
seguenze che  iudi  ne  nascevano.  Varie  su  questo  punto  furono  le  opi-* 
nioni,  e  le  teoriche  de'  Dottori.  Paolo  di  Castro^  alla  cui  distinzione  si 
attenne  lo  statuto  di  Roma,  o^ser\ò  che  se  la  legge  municipale  ordinava 
in  primo  luogo  che  le  femmine  fossero  dotate,  e  che,  co>i  dotate,  ri- 
manessero poscia  escluse  dalla  successione,  la  dote  entrava  in  vece  di 
legittima;  ma  se,  all'  oppo4o,  la  legge  municipale  escludeva  in  primo 
luogo  le  femmine,  e  poi  comandava  che  si  dotassero,  non  entrava  in 
tal  vece.  11  Cardinale  De  Luca  recò  in  mezzo  un'  altra  distinzione,  la 
quale  è  forse  più  semplice.  Egli  o>servò  cde  se  la  legge  municipale 
esclude  in  primo  luogo  le  femmine  »  tanto  dotate  che  indotate ,  dalla 
successione;  e  poscia  piuttosto  per  via  di  modo,  che  di  condizione, 
ingiunga  che  le  dotate  siano  provvedute  di  congrua  dote ,  questa  non 
assume  V  indole  o  la  qualità  di  legittima;  ma  se,  all'  opposto,  la  legge 
municipale  escluda  semplicemente  le  femmine  dotate  in  atto  o  in  desti-» 
nazione,  dimodocchè  la  dote  si  vegga  apposta  o  data  come  causa  e  con- 
dizione dell'  esclusione,  la  dote  succede  in  luògo  di  legittima  (107). 

Non  poco  rileva  il  conoscere  se  la  dote  entra,  o  no,  in  luogo  di 
legittima  pe'  diversi  effetti  cbe  ne  derivano  dall'  aver  essa  o  1'  una  ò 
r  altra  qualità.  E  in  fatti,  se  la  dote  succede  in  luogo  di  legittima,  11 
diritto  di  chiederla  si  trasmette  ancora  agli  eredi  della  donna  (108)  ; 
se  non  succede  in  luogo  di  legittima,  non  è  dovuta  prima  cbe  sia  con- 
tratto il  matrimonio.  Sé  succede  in  luogo  di  legittidia,  la  porzione  dèi 
ìnaschi  legittimai  rèsta  dalla  niedesinia  diminuita:  se  non  succede  ia 
luogo  di  legittima,  la  por/ione  de'  maschi  legittimari  non  soffre  per  éa* 
%9i  alcun  decremento.  Finalmente   se  succede  in  luogo  di  legittima  ;  è 

(107)  Card,  db  Luca,  de  dot.  dÌ5C.  13.  n.  6.  Ruòta  nella  Giyìtatis  Castélla* 
nae,  legittimae,  19.  Aprile  1743.  Visconti. 

(108)  Merltv.  de  legittim.  lib.  Tlt.  1.  qaaest.  8.  n.  48.  Bossio.  de  dot;  diip. 
7;  Uà  4.  RcoTA,  nella  Bouonieii.  dotis,  3.  Luglio  1773.  Ha&bach. 
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fruttifera  anche  dopo  la  morte  della  dotata  e  de'  suoi  figli  in  ca^odp 
verso,  dopo  la  morte  loro  non  è  fruttifera  (109).  Molli  altri  effetti  e 
conseguenze  si  potrebbero  recare  su  tale  distinzione  ,  ì  quali  però  w 
rebbero  piò  convenienti  a  un  trattato  particolare  sulla  dote,  che  a  ud 
trattato  generale  di  giurisprudenza  pratica. 

Per  conoscere  quando  la  dote  succeda,  o  no,  in  luogo  di  legiui' 
ma,  i  Dottori,  oltre  le  regole  sopra  mentovate,  ne  presentano  altre  pa- 
recchie, le  quali,  non  essendo  gran  parte  coerenti  al  diritto  comnne, 
giova  di  riferire. 

La  dote  succede  in  luogo  dì  legittima, 

1.  Allorché  nella  legge  si  trova  spesso  fatta  menzione  della  legit- 
tima dovuta  alle  femmine  che  hanno  il  diritto  alla  dote  (HO). 

2.  Allorché  la  legge  aitribui«cè  alle  femmine  escluse  il  diritto  di 
conseguire  il  supplemento  della  legittima  ,  qualora  non  sia  uguagliata 
dalla  dote  loro  co<^tituita  (IH). 

3.  Allorché  la  dotata,  ricevuta  la  dote,  faccia  rinuncia  a  qualun- 
que diritto  sulla  successione  paterna  (113). 

4.  Allorché  le  femmine  non  vengono  escluse  dalla  successione  sem- 
plicemente pe'  maschi,  ma  per  la  dote  (113). 

Da  tutto  ciò  si  può  di  leggieri  apprendere  quando  presso  noi  la 
dote  succeda  ,  o  no  ,  in  luogo  di  legittima.  Le  rimanenti  correzioni , 
iDodiflcàzioni  o  ampliazioni ,  concernenti  questa  materia  si  possono  ri- 
scontrare nel  corso  di  questo  e  de'  seguenti  titoli.  Sotto  il  regime  della 
comunione  de'  beni,  ammesso  in  Francia  e  presso  le  vigenti  legislazioni 
italiane,  la  dote  ha  effetti  e  conseguenze  molto  diverse,  e  sopra  ciò  si 
possono  consultare  i  particolari  trattati,  non  che  i  vigenti  Codici. 

Ijé  Profectitia  ,  S.  per  tot. 

Lo  spirito  di  tutta  questa  legge,  alla  quale  si  conformano  le  l^gi 
del  Codice ,  ci  fa  conoscere  che  l' obbligo  di  dotare  per  diritto  roma- 

(109)  Ruota,  nella  Romana  solùtkmi»  dotis,  18.  Febbrajo,  1839.  Muzz&bbui. 

(1 1 0)  MERLm.  de  legittim.  lib.  3.  tit.  1 .  quaest.  6.  n.  32.  Card.  j>e  Lue.  de 
dot.  disc.  13.  n.  9.  De  Valentib.  de  eontract.  voi.  47.  n.  33. 

(111)  Pebegb.  cons.  79.  n.  26.  lib.  1.  Corn.  eons.  103.  n.  2.  lib.  1.  Gob». 
de  success,  ab  intest.  obs.  40.  n.  20.  CoirsTATrT.  ad  Stat.  TJrb.  aduot.  55.  art  2. 
n.  67. 

« 

(112)  Ruota,  nella  Pcrusina  dotis,  9.  Giugno,  1817.  Seblupi,  e  nella Ifontìs 
Alti  seu  Firmana  dotis,  21.  Febbrajo,  1825.  Db-Cupis.   • 

(113)  Ruota,  nella  Narnien.  dotis  et  lucri,  10.  Maggio,  181G.  PiccownnC, 
t  nella  medesima  del  20.  Febbrajo,  ^817.  Bvssio. 
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iid  spetta  precipnamente  al  padre  o  a  quello  in  cui  risiede  il  diritto 
della  patria  potestà.  Nelle  leggi  del  diritto  comune  non  troviamo  che 
quest'  obbligo  sia  imposto  ad  altri ,  e  neppure  alla  madre ,  salvo  il 
baso  che  questa  sia  eretica^  e  la  figlia  ortodossa  (114).  Nulladimeno 
la  comune  opinione,  traendo  argomento  dagli  alimenti  alla  dote^  am- 
mette che  la  madre  sia  tenuta  a  dotare  in  sussidio ,  cioè  quando  il  pa- 
dre 0  r  avo  paterno  non  sia  egli  stesso  al  caso  di  adempire  quest'  ob- 
bligo per  mancanza  di  sostanze  e  di  averi  (Ufi)  Per  la  stessa  ragio- 
ne ,  mancando  il  padre  ò  suoi  eredi ,  1'  avo  paterno  o  la  madre  ;  la 
pratica  comune,  traendo  argomento  da  alcuni  testi  del  diritto  (116) , 
ne  addossa  il  carico  air  avo  materno  e  agli  ascendenti  della  materna 
linea  (117)  ^  e  in  loro  mancansia ,  agli  stessi  fratelli  della  dotanda  (118). 
Riguardo  alle  figlie  stesse  che  si  debbono  dal  padre  dotare^  le  leg- 
gi romane  non  contemplano  che  le  legittime,  e  quest'  obbligo  è  nel 
padre  si  noto  e  si  grande  che  non  vagliono  ad  esentarlo  le  ricchezze 
delle  medesime  9  o  l'essere  altrimenti  dotate  e  provvedute  (119).  Nel- 
le figlie  semplicemente  naturali ,  secondo  alcuni ,  non  v'  ha  quest'  ob- 
bligo (120).  Altri  insegnano  il  contrariò  (121),  e  la  loro  opinione, 
sorretta  dall'  equità  Canonica ,  in  foro  è  ricevuta;  Rispetto  alle  figlia 
adulterine  o  incestuose  niun  dubbio  vi  ha  che  per  diritto  romano  il 
padre  non  solamente  non  sia  obbligato  a  dotarle  ,  ma  neppure  ad  ali- 
mentarle. U  diritto  Canonico  ,  correggendo  questa  durezza,  non  solo 
prescrisse  the  si  dovessero  dal  medesimo  alimentare ,  ma  eziandio  do- 
tare ,  sebbène  la  quantità  della  dote  si  restringa  in  tal  caso  ai  bisogni 
dell'  esistenza  naturale  (122).  Quanto  alle  figlie  che  contrassero  matri- 


{114}  L.  Ì4.  Cod.  hoc  tit. 

(115)  Gagltabd.  de  jur.  dot.  cap^  i.  Fovtàvell.  de  pact.  nnpt.  claos.  5.  glofó:  2; 
n.  1.  Card.  Db  Lue.  db  dot.  disc.  142.  n.  52;  Subd.  de  dlim.  lib.  1;  qne8t:14. 
n.  9.  Gastiu-  quotid.  contr.  jur.  lib;  8.  cap.  66*  Legge  Toscana,  18.  Agosto, 
1814.  art.  35. 

(116)  L.  8.  ff.  de  aga.  lib.  1.-  Ncserinlus,  36.  ff.  de  ncg.  gesì.  Nov.  1lt^.  cap.  7. 

(117)  Mantic.  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib.  12.  tit.  16.  u.  27.  Card,  de  Lue. 
de  dot.  disc;  142.  n.  26.  Sbraph.  Decis.  30.  n.  10.  Decis.  149.  n.  I.p.  7.  recent. 

(118)  SuRD.  de  alim.  lib.  1.  quaest.  2.  Card,  de  Lue.  de  dot.  disc.  142.  n. 
67.  Ruota,  nella  Romana  dotii  de  Salviatis,  15.  Ma^.io,  1699.  Priolo: 

(119)  Ruota,  Decis.  130.  n.  6.  pari.  10.  Decis.  486.  n.  4.  part  7.  recent,  e 
nella  Senogallien.  dotis.  28.  Aprile  1817.  Serlupi,  $.10. 

(120)  Arg.  L  uxorem,  4Ì.  $.  11.  ff.  de  legat.  3. 

(121)  Arg.  Nov.  39; 

(122)  Ruota,  decis.  91.  n.  10.  Decis.  362.  n.  9.  etseqq.  {fiairt.  18.  t.  I.recen. 
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monio  «OD  persona  indegna ,  senza  il  consenso  paterno,  si  pnò  riseoa- 
traré  qnello  ohe  da  noi  Tenne  altrove  accennato  (123). 

§.  Si  pater,  iL 

Se  il  padre  abbia  coslitnito  la  dote  alla  figlia ,  senza  esprìmere 
sn  qnali  beni  abbia  inteso  costituirla  ,le  leggi  romane  dispongono  che  h 
dote  a*  intenda  edslituita  sui  propri  suoi  beni,  qnantunqne  egli  fosse  il 
curatore  e  T amministratore  anche  de*  beni  della  figlia,  e  qimitnnqae 
in  soddisfazione  della  dote ,  avesse  dato  al  genero  beni  non  propri ,  in 
della  figlia  stessa  (124).  Ginstiniano ,  estendendo  siffatta  disposizloM 
oltre  i  limiti  dell'  equità ,  stabili  doversi  sempre  intendere  che  il  padre 
abbia  voluto  co'  suoi  propri  beni  dotare  la  figlia,  non  solo  nel  caso,  in 
egli  abbia  semplicemente  costituito  la  dote ,  ma  eziandìo  nel  caso ,  ìb 
cui  abbia  espressamente  dichiarato ,  che  gliela  costituisce  in  parte  anche 
co' beni  di  lei  (12£).  Questa  legge  viene  da  molti  ammirata  come  set' 
tile ,  e  da  altri  biasimata  come  mancante  di  equità  s  in  foro  non  è  iv 
eevnta  nel  sncf  mero  senso  letterale ,  ma  cM  parecchie  modificazioni  i 
le  quali  si  possono  consultare  n^li  autori  (126). 

il.  Jore^  & 

tVesso  gli  antichi  ftomani,  premorta  la  moglie  «  la  dote,  taoM 
profettizia  che  avventizia,  era  n'inerbata  al  maritò.  Ciò  derivava  dalli 
potestà  che  il  marito  acqii^ava  sopra  la  moglie ,  mediante  l' atto  die 
chiamavasi  conventio  in  tnanum.  Andata  in  disuso  questa  solennità,  ti 
essendo  diventati  assai  frequenti  i  divorzi ,  si  cominciò  a  distinguere  It 
dote  profitUzia  dall'  avventizia.  La  profitttzia ,  premorta  la  moglie ,  ri- 
tomava  si  padre  ;  1'  avventizia  restava  al  maritò.  Se  la  moglie  lai»ciavi 
superstiti  de'  figli,  il  marito  era  ammesso  a  parte  della  dote  profettizia 
Unitamente  co'  medesimi.  Non  è  ben  noto  come  su  questo  rapporto  si  re^ 


(123)  Nella  1.  10.  Titolo  H.  di  questo  libro. 

(124)  Ruota,  Decls.  112.  n-  7.  et  9.  pari.  15.  Decis.  250.  n.  7/ et  seqq.  ^ 
i8.  t.  1.  et  Decis.  419.  n.  13.  part.  19.  tom.  2.  ree. 

(125)  L.  fin.  Cod.  de  dot.  promissv 

(126)  PouT.  de  dot.  quaeM.  8.  per  tot.  M ascaro,  deprobat.  conci.  f150.pff 
tot.  Pascal,  de  patr.  pot.  part.  2.  cap.  6.  n.  1.  etseqq.  Foutaheiì.  de  pact.  nopt 
claus.  5.  gloss.  1.  part.  3,  per  tot.  Bossio,  de  dote,  cap.  4.  n.  33.  etseqq.  Makiic. 
dt  Uciu  et  ao)b.  couv.  lib.  12.  tit.  19.  per  tot.  Cabd.  de  Luci,  de  dot.  disc  165; 
n.  2.  et  seq. 
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lf«iassefo  i  Ronumi  e  gì-  Italiani  nei  secoli  di  metzo  >  e  fino  alla  sco* 
|>erta  della  legislazione  di  GiustiDiaoo.  Certo  è  clie  dopo  il  suo  riiro- 
yameoto  nacque  nel  secolo  XII.  flerissima  contesa  fra'  Giureconsulti,  se 
morta  la  donna  in  natrimonio ,  lasciati  superstiti  de'  figli ,  la  dote  prò* 
fettizia  dovesse  ritornare  al  padve»  ofyero  rimanere  al  marito  e  ai  fi- 
gli. Bulgaro  sostenne  che  avesse  a  ritornare  al  padre,  Martino  che  do- 
vesse cedere  in  utile  de*  figli  e  del  marito.  In  foro  prevalse  V  opinino- 
ne di  Martino  (137),  e  cosi  regge  T odierna  pratica.  Bartolo  opinò  che 
f n  tal  caso  la  dote  si  acqfuisti  dai  figli ,  non  come  eredi  della  madre , 
ina  per  la  persona  dell'  avo ,  e  ques'  opiniope  fu  anch'  essa  ricevuta 
nell'  uso  forense  (1^8).  La  dote  avventizia  non  fu  soggettai  a  questa 
disputa,  ripiauendo  essa  ai  figli  come  eredi  dell^  madre. 

fi.  Si  ejgo ,  9. 
§.  Gaeteram^  3* 

Costnmò  Ano  dagli  antichi  tempi  che  la  donna  ,  andando  a  mari- 
to ,  potesse  avere  de'  beni  suoi  propri ,  non  formanti  parte  della  dote: 
questi  beni  presso  i  Greci  si  chiamavano  parafernaU,  presso  i  Galli 
peculio ,  quasi  separato  patrimonio  della  moglie.  I  Romani  ,  come  at- 
testa Gelilo ,  li  chiamarono  anche  recettizi  q  riserbati.  Contesero  gra- 
vemente 'parecchi  autori  se  questa  sorta  di  beni  parafernali  fosse  la  sta^ 
sa  de'  beni  stradotali,  ovvero  se  i  beni  stradotali  fossero  dtfTereuti  da 
parafernali.  Tre  furono  le  opinioni  su  tale  quistione:  la  prima  stabili 
che  beni  parafernali  si  dovessero  intendere  quelli  che  la  donna  i|a,  re- 
ca od  acquista ,  prima  del  matrimonio ,  o  nell'  atto  del  matrimoqio  stes- 
so ;  stradotali  quelli  che  le  pervennerp  dopo  il  matrimonio  (129)  :  la 
seconda  ritenne  che  benr  paraferitali  fossero  quelli ,  de'  quali  la  don- 
na dette  tacitamente  o  espressamente  1*  amministrazione  al  marito;  stra- 
dotali quelli,  di  cui  la  donna  riserbo  l'amministrazione  a  sd  stessa  (130)  : 
la  terza  che  tanto  i  parafernali  che  gli  stradotali  fossero  una  cosa  stessa, 
avendo  lo  stesso  significato  iiapa<p$p9a  in  greco ,  che  extra  dotem  in 
latino.  Tutte  queste  particolarità  sono  in  foro  la  parte  loro  inutili , 
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(127)  Ruota,  nella  Romana  restitutionU  dotis,  29.  Gennajo,  1748.  Vt^oNTt. 

(128)  Card,  db  Lue.  de  dot.  disc.  159.  n.  13. 

(129)  SuRD.  cons.  290.  n.  40.  Deciah.  cons.  84.  n.  44.  lib.  4.  Bo9Sio,  de  dote 
cap..8.  u.  109.  AmicT,  Decis.  44. 

(130)  GocGiir.  Pecis.  12.  n.  5. 


mentre»  secondo  il  comune  oso  di  parlare ,  ambedue  i  termini fengeaq 
usurpati  promiscuamente  (131). 

Riguardo  a  questa  sorta  di  beni  v*  ha  somma  differeosa  fra  il  re- 
gime .dotale»  adottato  presso  noi»  e  quello  della  commiane  de*  beai  a- 
dottato  presso  quasi  tutte  le  nazioni  oltremontane.  Nel  regime  dotale  la 
dote  si  limita  a  que'  beni  presenti  o  futuri  cbe  la  donna  porta  con  sé 
nello  stesso  contratto:  tutti  quelli  che  la  donna  può  avere  e  che  dahi 
vengono  espressamente  costituiti  in  dote,  sono  paraff^rnalt  o  stradotalL 
Ma  sotto  il  regime  della  comunione  la  dote  ha  un'estensione  maggiore 
mentre  essa  comprende  anche  tutti  que'  beni  che  la  donna  acquista  dur 
rante  il  matrimonio»  salvo  quelli  che  dalla  legge  vengono  specialmeDl4 
eccettuati  (133). 

L.  Si  extBaneiuii  33* 

e 

Si  raccoglie  dal  tenore  di  questa  legge  che  se  un  estraneo  abbia 
promesso  la  dote  per  una  donna»  la  quale  per  tal  mezzo  aìhdò  poscia 
a  marito  »  non  può  essere  dal  marito  convenuto  »  se  non  in  quanto  le 
sue  facoltà  comportano,  e  dedotto  il  necessario  pel  sostentamento.  La 
qual  sentenza  però  procede,  quando  V  estraneo  abbia  promesso  la  dote 
per  effetto  di  liberalità  »  non  già  se  1^  abbia  promessa  come  debitore 
della  moglie.  Salvo  il  rispetto  dovuto  all'autorità  delle  antiche  leggi t 
per  me  sarei  di  avviso  che  questa  massima  si  dovesse  abrogare.  E  ii 
fatti  »  sebbene»  rispetto  alla  donna  »  si  possa  dire  che  il  debito  dell'  ^ 
stremo  sia  verso  lei  provenuto  per  causa  lucrativa»  e  che  perciò  è  gia- 
Bto  eh'  es«a  debba  usarir  un  cerio  qual  riguardo  verso  il  suo  beoebt- 
tore,  nolladimeno»  rispetto  al  marito»  è  questo  un  credito  provenutogli 
per  causa  onerosa  e  corrispettiva»  dacché»  ricevendo  la  dote»  si  obbligò 
a  sostenere  i  pesi  del  matrimonio.  In  una  parala,  riguardo  i^lla  moglie 
ò  una  donazione»  ma  riguardo  al  marito  è  un  debito.  E  siccome  il  nuh 
rito  non  ha  verso  l'estraneo  promissore  della  dote  alcun  titolo  di  gra- 
titudine che  lo  stringa  ad  usare  de' riguardi»  cosi  non  veggo  per  qnal 
ragione  egli  debba  recare  un  danno  a  sé  stesso  e  a*  propri  figli.  Potei 
.r  estraneo  far  a  meno  di  promettere;  non  può  il  marito  &r  a  meoQ  <li 
sostenere  i  pesi  del  matrimonio,  i  quali  forse  non  si  sarebbe  addossali, 
senza  tale  promessa  (133). 

(131)  Otthobon.  Decìs.  200. 

(132)  Veggasi  il  Con.  Civ.  Prawg.  art.  1401,  e  $egg.  Goo  delle  D.  S.  art. 
1395.  CoD.  Albert,  art.  1573.  e  segg. 

(133)  Veggodi  AuTUMN.  Censui*.  Gali,  hic  CUbj>.  de  Lue.  de  cred.  disc,  l21.D.i5 
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La  aadre»  regdarmente  parlando,  non  è  tennta  a  dotare»  il  che 
ai  deduc#  apertamente  dal  tenore  di  questa  legge.  In  qne'  laoghi,  dove 
è  vigente  il  regime  della  comunione  de'  beni,  siffatta  disposizione  non 
viene  ossertata*  L'  effetto  di  tal  comunione  è  che  la  donna  si  rende 
partecipe  d^Ii  utili  e  delle  spese  ;  per  conseguenza  anche  del  peso  di 
^(^tare,  il  quale  è  una  spesa  (134). 

L.  Si  serro  ^  39. 


§•  S)  spadoni  9  1. 

Lo  spadone  può  per  diritto  civile  contrar  matrimonio,  purché  non 
sia  castralo.  .1)  diritto  Canonico  stabilisce  il  contrario  (135). 

lu  Si  pater  9  44^ 
§.  Qpae  ,  !• 

Secondo  V  antico  diritto  de'  Romani,  la  moglie,  come  altre  volte 
fMservammo,  solea  dare  la  dote  non  al  marito,  ma  al  padre  di  lui.  Il 
qual  costume  era  presso  gli  antichi  invariabile,  mentre  il  matrimonio 
non  aveva  allora  l'effetto  di  liberare  il  figlio  dalla  patria  postestà.  Ha 
siccome  oggi,  all'  opposto,  il  matrimonio  scioglie  per  Io  pia  la  patria 
potestà,  cosi  la  dote  si  suole  per  ordinario  consegnare,  non  al  padr^ , 
ma  al  figlio  fuedesimo. 

L»  Bes  qnae  j  S4 

Osserva  il  Giureconsulto  che  le  cose  comperate  col  danaro  dotale 
ai  considerano  come  dotali.  Questa  sentenza  è  in  contraddizione  con 
la  disposizione  di  legge,  per  la  quale  il  danaro  dato  in  dote  passa  ipso 
jure  in  dominio  del  marito  j[136).  Alcuni,  per  conciliare  tale  antinomia, 
dicono  cbjs  le  cose  comperate  col  danaro  dotale  si  considerano  dotali , 
Iq  quanto  viene  accordata  alla  moglie  un'  azione  utile  di  rivendicaiio- 

0 

(iS4)  Yeggasi  quello  cbe  abbiamo  detto  nella  1.  5.  di  questo  titolo. 
(1 55)  Gap.  2.  X.  de  frigid  et   malef.  REirFE5.  Ibld.  n.  21 .  Rittib  suta.  de 
diff.  jur.  lib.  1.  cap.  19.  in  fin. 
(136)  L.  12.  God.  hoc  Ut. 
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De,  allorché  non  può  ricaperarie  ia  «lini  maoiera.  La  qoal  tosa  h  chi 
il  SQOcero  non  può,  neir  azione  di  peculio,  detrarre  ciò  che  dal  figlio 
gli  è  doTUto  ,  perchè  mediame  l' aziooe  utile  di  riTeodicaiiose  qoesle 
cose  vengono  tolte  dal  peculio.  Altri  dicono  che  le  cose,  comperale  col 
danaro  dotale»  si  considerano  come  dotali  nel  solo  taso  che  siano  stole 
•omperate  di  volontà  e  consenso  della  moglie  (137). 

li.  Si  amlier,  Sa 
§»  Ex  «lie^i  1, 

Un  erede  universale  ebbe  T  incarico  di  restituire  tre  quarti  doiro: 
redità  a  una  donna  :  questi ,  per  di  lei  comando ,  promise  in  dote  al 
marito  di  essa  quanto  egli  dovea  dare  a  lei.  Decide  il  Giorecansalio 
che  r  erede  non  rimane  punto  obbligato.  E  ciò  per  la  ragione,  ch'egli 
non  può  trasmettere  le  obbligazioni  e  le  azioni  che  ha,  se  non  alla  t^ 
sona ,  cui  il  fldecommisso  è  dovuta ,  quale  in  proposito  è  la  donna. 
Poco  rileva  che  la  donna  mediante  delegazione  abbia  comandato  ali*  ^ 
rede  debitore  del  fldecommisso  di  promettere  al  marito  ciò  che  doveTO 
a  lei:  e  ciò  per  questo,  ohe  a  tale  delegazione  si  oppone  la  sottigliei* 
za  del  diritto,  la  quale  non  permette  che  si  possa  utilmente  restituira 
il  fldecommisso  ad  altri ,  fuorché  allo  stesso  fldecommissario;  e  la  ne 
cessità  del  caso  presente  obbliga  a  far  si  che  V  erede,  senza  far  coolo 
della  delegazione,  restituisca  V  eredità  alla  donna,  acciocché  questa  poi 
la  rechi  ella  stessa  in  dote  al  marito.  Siccome  presso  noi  il  marito  è 
legìttimo  procuratore  dell^  moglie  (138),  cosi  non  dubito,  che,  lascila- 
do  da  parte  la  sottigliezza  di  questa  legge,  possa  in  proposito  egli  sles* 
so  esigere  la  dote  che  gli  fu  promessa. 

li.  Stipalatio ,  63. 

Un  estraneo  dette  a  una  donna  la  dote,  e  ne  stipulò  la  restitoziooe. 
Osserva  il  Giureconsulto  che  la  stipulazione  ha  effetto  tosto  seguito  il 
divorzio,  e  eh'  egli  non  perde  l'azione  acquistata,  sebbene  il  matrioioofo 
venga  per  avventnra  reintegrato.  Presso  noi  il  divorzio  non  sci^ieil 
vincolo,  e  perciò  la  stipulazione  non  avrebbe  in  tal  caso  effetto,  solvo 
se  il  matrimonio  si  sciogliesse  per  qualche  in^pedimento  dirimente  (139). 

(1 37)  DuAREH.  in  1.  22.  $.  ult.  ff.  sol.  inatr.  Guttier.  lib.  5.  quaest.  87.  n.  i. 
Mautic.  de  tacit,  «t  amb.  coav.  lib.  12.  tit.  27. 

(138)  RoLABD.  cofis.  64.  n.  1.  lib.  4.  Hondbd.  cons.  66.  n.  23.  lib.  1. 

(1 39)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  fi.  lib.  XXIY. 


SOI 
L.  Si  lunisfnietM  j  66« 

Giavoleno  propone  il  caso,  in  cui  mi  venne  dato  a  titolo  di'  dote 
«ila  un  proprietario  V  naufrutto  di  un  fondo,  di  cui  mia  moglie  non  ha 
la  proprietà.  Il  Giureconsulto  osserva  che»  seguito  il  divorzio,  v'  ha  in 
questa  ipotesi  un  ostacolo  riguardo  alla  restituzione  della  dote  che  si 
dèe  fare  a  mia  moglie;  L'  ostacolo  in  ciò  consiste  ,  che  il  fruttuario 
non  può  cedere  l' usufrutto,  se  non  al  proprietario,  e  cedendolo  a  uno 
i^raniéro,  vale  a  dire  a  uno  che  non  ne  abbia  la  proprietà,  l'usufrutto 
hon  si  può  in  lui  trasmettere^  ma  passa  immediatamente  nel  proprieta- 
rio medesimo.  Parecchi  Giureconsulti,  per  riparare  a  un  ostacolo  di  tan- 
ta importanza,  introdussero  un  rimedio  legale,  che  si  può  assimigliare 
alle  odierne  involture ,  o  ragf^iri  forensi  ;  cioè  che  il  marito  dia  tale 
usufrutto  in  locazione  alla  moglie,  ovvero  che  glielo  venda  a  vilis^imo 
prezzo,  per  cui  si  scorga  che,  sebbene  il  diritto  rimanga  presso  di  lui, 
nalìadimeno  la  moglie  abbia  la  percezione  de'frutti« 

Ritengo  che  V  ostacolo  promosso  da  Giavoleno  e  il  rimedio  legale 
inventato  dai  Giureeonsolti  presentino  una  sottigliezza  veramente  super* 
Ioa.  E  in  fatti,  sebbene  la  dote  ehtri  nei  beni  del  marito,  nulladimeno 
essa  appartiene  ed  è  della  moglie  (140).  Quindi  è  che  se  mi  venga  da- 
to a  titolo  di  dote  da  un  proprietario  V  usufrutto  di  un  fondo,  di  cui 
mia  moglie  non  abbia  la  proprietà,  mia  moglie  ha  il  diritto  di  usare 
e  godere,  ed  io  non  ho  altro  che  la  percezione  de'frutti  in  alleviamene 
io  de' pesi  del  matrimonio  (141);  Sciolto  adunque  il  matrimonio  per 
divorzio  0  per  la  morte  del  marito,  non  v'  ha  alcun  ostacolo  riguardo 
alh  restituzione  del  diritto  che  si  dee  fare  a  mia  moglie,  tanto  più 
che  r  usufrutto  non  termina  già  con  la  morte  mia ,  ma  con  qiiella  di 
mìa  moglie,  a  cui  contemplazione  fn  dato  in  dote  (142) « 

I«  Ddtb ,  6^ 

Secondo  il  diritto  romano  è  per  le  nozze  ésisenziale  il  consenso  del 
padre,  e  le  nozze  non  vagliono,  Anch'  egli  le  ignora.  Quindi  è  ehe  la 
promessa  della  dote  noli  vale,  finché  il  padre  non  abbia  a  quelle  noz- 
ze acconseiititOi  Tutto  ciò  il  Giureconsulto  ci  prova  con  V  esemplo  di 

(140)  L.  qaamvis,  75.  hoc.  tit. 

(141)  L.  arboribiis,l2.  $.  usiufrnctoariDS,  2.  fF.  de  osafr. 

(142)  Arg.  1.  si  legatum,  4.  quib.  mod.  ususf.  fio.  L  si  ftUo  faiOBilias,  23i;  ff. 
dm  doaat.  caos.  mort.  1.  altim.  Ged.  de  (krafir.  Yobt,  comm.  ad  Pand.  liti  soL  matr. 
n.  15.  Rienn*  unlv.  cìt;  et  crim.  jur.  lib.  2.  tit.  6.  $.   3656. 
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una  donna  minore  di  dódici  anni,  oondoUà  in  easa  il  marito,  nel  qaal 
caso,  come  altrove  osservammo,  le  nozze  sono  inutili  e  non  si  convar 
lidano,  finché  non  abbia  prcfsso  lui  compita  l'età  di  dodiei  anni; Gran 
parte  delle  dìspoaizioBi  di  questo  responso  preste  noi  non  sono  ossor^ 
vate  (143)/ 

in  Cìim  post  9  69« 
§*  Malier  ^  I. 

Àiplniano ,  trattando  di  quali  dose  si  formi  la  dote ,-  osserva  cU 
se  una  ^onna  abbia  promesso  una  somma  dovutale  da  Seio,  e  gì'  iate*' 
ressi  futuri  della  medesima^  è  ragionevole  che  enurtno  in  essa  andis 
le  usure  decorse  dopo  le  nozze. 

La  risposta  di  questo  (Kureconsuìtò ,  màssime  nella  presente  fatti- 
specie, è  veramente  degna  di  maraviglia.  Imperciocché,  seguendo  la  sua 
sentenza  »  potrebbe  accadere  il  caso  cbcf  imputate  nella  dote  le  usure 
del  tempo  futuro ,  decorse  dopo .  le  nozzeV  non  rimanessero  alcuni  frutti 
0  quasi  frutti^  co'quali  il  marito  avesse  a  sosteiiere  i  pesi  del  màtrimo- 
nio  :  la  qual  cosa  é  per  certo  contro  la  natura  della  dote ,-  la  qaale 
appunto  viene  costituita  per  questo  fine  (144).  Dalle  quali  ragioni  mas*' 
si  alcuni  Interpreti,  fra^  quali  il  valentissimo  Cuiacia ,  si  avvisarono  cbe 
nel  testo  di  Papiniano  manchi  la  negativa,  e  che  perciò  si  debba  leg-) 
gere  non  é  ragionevole  anzi  cbe  è  ragionevole:  quasi  il  GiureconseUor 
avesse  detto  che,  promesso  il  credito  sopra  Seio  con  le  usure  dd  tem- 
po futuro,  fanno  porzione  delia  dote  solo  quelle  usure  che  cominciaso 
a  decorrere  dopo  la  promessa  delle  nozze ,  e  prima  del  matrìmoaio  ; 
mentre  in  questo  tempo  il  marito  non  sostiene  alcun  peso;  ma  non  già 
quelle  che  cominciano  a  decorrere  o  che  sono  decorse  dopo  le  nozze/ 
non  essendo  ragionovole  cbe  la  doOna ,  riguardo  al  marito  ,  rimanga 
indotata,  e  che  la  dote  sia  infruttifera  (146).  Il  Leotardi  osserva  essere 
questa  legge  abrogata,  non  essendo  per  diritto  Canonico  pel*messo  alla 
donna  di  dare  il  suo  ad  usura  per  aumentare  la  propria  dote  (146). 

(.14^)  Veggasi  qaello  che  abbiamo  delto  nelle  1.  4.  5;  e  10.  del  tiloio  ante^ 
cedente* 

(144)  L.  76.  1.  77.  fi.  hoc  ik. 

(145)  Arg.  1.  doUs,  7.  1.  si  servo,  47.  Iioc  tit.  1.  si  ante  miptias,  <t.  ff.  sol. 
inatr.  Fac.  1.  77.  ff.  hoc  tit.  Gop.  de  iructib.  lib.  3.  tit.  2.  cap.  1.  et  2*  Tcsaub^ 
Decis.  187.  n.  1.  Maiitic.  de  Ucit.  et  aab,  con?,  lib.  17.  tit.  29.  a.  7.  et  wjfy 

(146)  De  usar,  quaest.  29.  n.  4. 
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§.  Vraras  92. 

.  Molte,  iigarbugliate,  differenli ,  varie,  discordi ,  dobMe,  ed  ambi- 
jguef  SODO  le  opinioni  e  le  controversie  de'  Dottori ,  tratte  e  sostenute 
da  questa  e  da  altre  simili  disposizioni  del  diritto  romano  per  decide- 
i^e,  se,  sciolto  il  niatrimoiiio,  sieno  dovute  le  usure  della  dote.  Noi,  la- 
sciando dair  ODO  de' lati  cpialonque  contraddizione,  brevemente  diremo 
di  quello  che  sa  tale  materia  abbiano  sentito  i  migliori  autori  é  Taso 
ilei  foro. 

Il  matrimonio  si  può  sciogliere  in  due  maniere:  con  la  morte  del 
marito  0  con  quella  della  moglie:  per  diritto  civile  de'  Romani  si  scio* 
glieva  anche  eoa  altri  modi ,  cioè  pel  divorzio ,  e  per  la  scbiaritù  di 
imo  de'conjagi  (147).  Presso  noi  questi  due  ultimi  modi  non  sono  in 
ìisò. 

Sciolto  il  matrimoniò  pei*  morte  della  moglie,  il  marito  non  può 
chiedere  le  usure  della  dote  che  non  gli  fu  peranco  pagata,  giacché  , 
defunta  la  moglie  ,  cessano  per  lai  I  pesi  del  matrimonio  (148).  Fu 
pertanto  controvverso  da'  Dottori ,  se  il  marito  possa  perseverare  nella 
percezione  de*  frutti  o  delle  usure,  allorché,  morta  la  moglie,  rimango- 
no da  quel  matrimonio  superstiti  i  Agii.  Prescindendo  dal  riferire  le 
diverse  e  contrarie  opinioni  de'  Dottori,  le  quali  si  possono  riscontrare 
tiresso  il  Lcotardo,  osservo  semplicemente  che  1'  opinione  che  afferma, 
è  senza  dubbio  migliore ,  giacché  in  tal  caso  la  perdita  della  moglie 
Don  fa  che  cessino  al  marito  i  pesi  del  matrimonio  (149). 

Sciolto  per  morte  del  marito,  la  vedova  può  perseverare  nella  per- 
cezione delle  usure  0  de'  frutti  della  dote ,  allorché  la  dote  ,  0  parie 
di  essa,  è  dovuta  da  quello  che  la  costituì  0  da' suoi  eredi  (150)  ^  mas- 
sime se  la  dote  fu  data  dal  padre  o  dai  fratelli  tìel  patrimonio  |)aler- 
Do,  e  succeda  in  luogo  di  legittima,  0  di  quella  porzione  che  le  sa- 
rebbe pervenuta  de'  beni  palerai  (151). 

Diverso  è  il  caso;  quando  la  dote  fu  numerata  al  suocero  ò  al  ma- 

(147)  L.  1.  fr.  de  divort.  1.  12.  $.  5.  de  captìv. 

(148)  Grazuh.  discept.  for.  cap«  241.  n.  8.  19.  Mbdig.  Decis.  15.  n.  1:Lv- 
Bovis.  Decis.  573.  n.  8.  Lbotard.  de  iisur«  quacst.  30.  u.  1. 

(149)  Soccm.  cons.  135.  n.  13.  lib.  1.  Ruota,  decb.  126.  n.  1.  inter  recbnt. 
part.  1.  Vedasi  quello  che,  abbiamo  dettò  nella  L  46.  Tit.  II.  lib.  X.  Dig. 

(150)  SoT.  de  jiuL  et  jur.  lib.  6.  quaest.  1.  ai*t.  2.  Toubt.  lib.  5.  cap;  30. 
in  fio.  Mbrcatel.  de  nsur  cap.  8. 

(151)  Veggasl  quello  che  abbiamo  detto  neir  inti'oduzione  di  questo  titolo: 

PAKTB   IV.    DE*   DIGESTI  36 


soe 

rito,  e,  sciolto  il  matrimonio  per  morti  di  questo  »  si  dee  restituire  \à 
dote  alla  vedova.  È  fuor  di  dubbio  che  in  tal  caso  non  sieno  dovuti 
né  fratti ,  né  ninvei  entrò  V  anno  del  lutto  concesso  alla  restitiiàoae 
della  dote  (162).  Secondo  il  diritto  Giustinianeo  (163)  si  debbono  pa^ 
gare  le  usure  in  ragione  del  quattro  per  cento  I*  anno  ,  allorché  gli 
eredi  del  marito  sono  in  mora  nel  fare  la  restituzione.  Molti  Dottori 
ritengono  ehe  questa  costituzione  di  Giustiniano  sia  abrogata  dal  diri^ 
lo  Pontificio,  come  si  può  riscontrare  pressò  il  Leotardo  (164).  In  fora 
è  ricevuta ,  specialmente  se  i  frutti  o  le  usure  siano  stati  promessi  per 
Inatto  »  e  la  vedova  non  abbia  mai  cessato  di  far  urgenza  y  perchè  la 
dote  le  venisse  restituita  (166).  I  frotli  però  non  si  compaiano  alia  ra-' 
gione  del  quattro^  ma,  qualora  non  siavi  alcuna  convenzione ,  più  co-' 
munemente  a  quella  dei  cinque  per  cento  1*  anno  (166);  e  sono  dovali 
anche  nella  dote  quantitativa,  allorché  sia  stata  fatta  interpellazione  per 
la  restituzione,  ovvero  se  siano  stati  allegati  i  requisiti  Castrensi  (167). 

§.  In  doinam  y  5. 

Dice  Pàpiniano  che  essendo  la  moglie  condotta  in  éasa  il  marita 
assente,  e  non  essendo  infrattanto  stata  fatta  co*  beni  del  siarito  alcaiur 
spesa  per  lei,  il  marito ,  ritornando ,-  non  può  lecitamente  prelentederé 
le  usure  che  furono  promesse,  acciocché  servissero  al  mantenineritf 
della  moglie.  Il  dirittto  Canonico,  come  (fóserva  il  Gotofredo  ed  altri  ì 
dispone  il  contrario  (168). 

§.  Getter ,  4 
Un  genero  avea  stipulato  dal  suocero  la  dote/  senni  ^terminazioiie 


(152)  Suro,  de  alim.  tit.  2.  cpiaést;  44;  n.  11.  Tbsavb.  Decis;  43.  n.  I.Lv- 
hoyis,  bccis.  250.  lu  4.  Lbotàbd.  de  usur.  quaest.  30.  n.  33. 
153)  L.  luiic.  5>  exactto^  God.  de  rei  uxor  «et. 

(154)  Loc.  cit.  o.  39. 

(155)  Ruota,'  nella  Romana  pfecttnhfria,  10;  Apinle,  181?.  TAtòòNiVf.  3.  nelh 
Narnien.  dotis  et  lucri  super  fìuctìbus  j  28;  Febbraio ,  e  titìUc  medesima  del  6. 
Ghigno,  1817.  Btrssio; 

(156)  Yeg^ansi  le  Decfeiòni  sopracòitate,  é  la  Ruota  nella  Romana  dotis  et 
fhtctnnfÀy  27.  Giugno,  1817.  Bussio,  $.  5.  nella  Signiua  dotis  et  fniètunin,  12. 
Giugno,  e  nella  medesima  del 4. Dicembre  1818.  Mabtikbz.  del  Campo. 

(157)  Ruota,  neHa  Romana  restitutiotUs  dotis,'  3*.  Luglio'.  1815.  Tasso^c. 
(fS^  Gap,  salobrìler,  16;  extr.  de  usur; 
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di  cosa»  né  di  qoantitè,  da  pagarsi  ad  arbitrio  del  suocero  stesso  in  an 
giorno  stabilito*  Papiniano  decide  esser  valida  la  stipulazione  ,  giacché 
la  quantità  della  dote  si  può  determinare  a  norma  delle  fincoltà  del  pa-> 
dre  e  del  grado  del  marito»  In  ogni  altro  caso  la  stipulazione  incerta 
per  diritto  civile  è  inutile  (159).  Per  diritto  Canonico  in  qualunque 
icaso  la  stipulazione  incerta  è  valida»  potendo  essa  rendersi  certa  e  der 
terminata  per  officio  del  giudice  (1^0). 

L.  Mulier ,  72. 

Sembra  che  secondo  il  diritto  romano  il  marito  non  possa  essere 
tonveaeto  pe*  debiti  in  qualunque  modo  contratti  dalla  moglie ,  prima 
dal  matrimonio ,  il  che  oggigiorno  non  si  osserva  :  neir  odierna  prò- 
fednra  il  marito ,  eostante  il  matrimonio  »  si  suol  sempre  citare  prò 
mmi  eie.  pe-  debiti  e  per  qualunque  altra  obbligazione  della  moglie. 

Lt  MiitiiSy  7Si 

§•  Manente  9  I* 

Ia  dote  si  dee  restituire  dal  marito ,  sciolto  e  non  dorante  il  ma-^ 
tiRlmottio ,  apparò  se  egli  ne .  abbia  fatto  la  vestitoiione  prima  di  que- 
sta tempo ,  si  suppone  che  abbia  aiuto  luogo  fra'  coniugi  una  donar 
sione  9  U  quale  ^  dalle  le^i  proibita  (161).  Nnlladimeno  tale  restitu- 
zione in  eerii  cast  è  pertnessa ,  e  la  donna  può  per  le  cause  espresse 
in  questo  titolo  alienare  anche  la  dote  ;  sulla  qual  materia  si  può  ri-, 
acontrare  quellq  che  da  noi  venne  altre  volte  apcennato  (163). 

|L  Si  apoiiaa,  74 

Sf  tti|a  spqs^  dette  la  dote,  e  le  nozze  non  ebbero  luogo,  o  se 
sia  tenuta  in  qualità  di  moglie  una  niinoce  di  dpdici  anni ,  se  le  con- 
pedo  per  favore  un'  azione  privilegiata  ad  esempio  dell'  azione  di  dote. 
li*  efficacia  di  questo  privilegi!)  consiste  nell'  essere  la  donna  preferita 
jfgli  altri  creditori  privati  ;  se  concorre  con  la  repubblica ,   la  prefe- 


(159)  L.  ita  stipulatosi  ff.  de  vei-b.  ob). 

(160)  Mahtic.  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib.  14.  Ut.  30.  n.  26. 
(iCl)  L.  nnic.  God.  si  dos;  const.  matr.  Nov.  22.  cap.  39. 
(1G2)  Cioè  nel  Tìtolo  VOI.  n.  5.  lib.  U.  I$t. 
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renza  è  concessa  in  ragione  d^  tem|M»  (16S]F.  AUrove  ossenrammo  che 
questa  sorta  di  privilegi  oggi  non  ba  efficacia  seoza  iscrizione  »  e  che 
la  dote  non  è  preferita ,  sebbene  isoritta ,  a*  crtilori  untedorì  (164). 

L.  Ayaa;^  79* 

Secondo  V  antico  diriito  romano  se  moriva  la  moglie  durante  il 
matrimonio ,  la  dote  proveniente  dal  padre  ritornava  al  padre.  In  que- 
sto caso  venivano  riserrati  i  quinti  per  ciascheduno  de*  figli  che  ri- 
manevano presso  il  marito  (16£);  vale  a  dire  pel  primo  de'  figli  si  de- 
traeva la  parte  di  tutta  la  dote ,  pel  secondo  il  quinto  di  tutto  il  ri- 
manente ,  e  cosi  va  discorrendo.  Questa  sorta  di  distribuzioi|e  venne  ds 
Giustiniano  abolita  (166).  Le  I^gi  romane  stabilivano  il  ritorno  delia 
dote  profettizia  al  padre ,  affincbi ,  perduta  la  figlia ,  non  risentisse  uà 
doppio  danno,  perdendo  anche  il  danaro:  Il  diritto  Giustinianeo  dod 
fece  su  questo  rapporto  mutazione  alcuna  (167).  Se  però  il  genitore 
premoriva  alla  figlia,  la  dote  rimaneva  presso  il  marito  (168). 

Il  Giureconsulto  nella  fattispecie  di  questa  legge  (iQnianda  se  U 
dote  data  dall'  avo  alla  nipote  debba,  o  no ,  ritornare  al  padre.  Servio  <; 
Labeone  furono  di  opinione  negativa,  Gelso  si  attenne  al  contrario  (169). 
I  Dottori  conciliarono  tale  antinomia,  dicendo,  che  nel  caso  proposto 
da  Labeone  la  dote  non  ritorna  al  padre ,  perchè  fn  dall'avo  data  in 
contemplazione  deUa  nipote  stessa,  e  perciò  si  considera  come  awei- 
tizia  ;  e  clw  nel  caso  proposto  da  Celso  ritorna  al  padre ,  perchè  li 
dote  fu  dall'  avo  data  a  contemplazione  del  proprio  figlio ,  e  perciò  si 
cànsidera  come  profèttaia.  (^esta  distinzione,  la  quale  in  foro  è  ri- 
cevuta, non  ha  luogo  presso  di  noi,  qualora,  morta  la  moglie,  sieoe 
dal  matrimonio  superstiti  i  figli  (170). 


(163)  L.  9.  God.  de  jor.  dot. 

(164)  Veggasi  qnello  che  abbiamo  detto  nel  J.  29.  Tìt.  VI.  lib.  IV.  hU  nel 
Tit.  I.  lib.  XX.  e  nella  I.  4.  del  Titolo  antecedente. 

.     (165)  ULPI41I.  fragm.  Ut.  6. 

(166)  L.  ttoic.  $,  6.  God.  de  rei  uzor  act. 

(167)  L.  4.  Cod.  boc  tit. 

(168)  L.  8.  $.  fìn.  ff.  de  bon.  damnat. 

(169)  L.  6.  de  collat.  bon. 

(170)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  6.  di  questo  titolo. 


Lp  Si  debitore  80« 

Lfbeone  ifferma  che  $f  un  debitore  della  moglie  ha  promesso  la 
dote  al  marito,  la  moglie  può  prima  delie  nozze  esigere  quella  som- 
ma dal  creditore ,  il  quale  poscia  doq  rimane  in  veron  modo  obbliga- 
lo  verso  il  marito.  Questa  opinione  è  falsa  »  poiché  la  promessa  rima- 
na pendente ,  flqchi  è  pendwite  1'  obbligazione.  Quindi ,  secondo  Già-: 
veleno ,  dobbiamo  dire  che  se  il  debitore  della  donna  ha  promesso  la 
dote  allo  sposo ,  ella  non  può  prima  delle  nozze  domandare  la  somma 
al  debitore ,  perchd  quella  promessa  pende  ^  finché  pende  V  obbligazio-: 
ne  (171). 

(171)  L.  83.  ff.  hoc  Ut. 
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SOMMARIO^ 

Cenno  sui  ptestmt  titolo  ;  dMferen^a  fra  il  xegbne  dotale 

e  quello  della  comunione. 

Fa  costarne  doii  solo  de*  Romani ,  ma  eziandio  di  qnasi  tolte  k 
genti  che  Tennero  in  appresso,  di  aggiongere  i  patti  dotali  nella  pnh 
messa  delle  nozze ,  e  nella  costitazitme  della  dote;  imperocebèi  tatti  i 
popoli  stimassero  essere  cosa  alile  che  le  donne  fossero  dotale ,  e  che 
si  mantenessero  i  patti  aggiantì  al  contratto.  Del  resto  »  si  ynole  esser-, 
▼are»  che  la  parola  dote  è  più  particolarmente  applicabile  al  regime 
dotale ,  che  a  qnello  della  comunione  de'  beni.  Nel  regime  dotale  quat- 
to la  donna  porta  seco  è  sna  dote ,  ed  è  precisamente  qnesta  dote  cl^e 
ella  può  farsi  restituire  in  alcuni  casi  determinati  d|alle  leggi.  Se  ella , 
oltre  la  sua  dote  e  i  duoi  beoi  dotali  »  ne  r^ca  seco  degli  altri ,  qoest^ 
formano  una  specie  particolare  di  beni  che  restano  a  di  lei  disposizio- 
ne ,  secondo  le  clansale  particolari  deli*  atto ,  col  quale  vengono  rego- 
late le  convenzioni  matrimoniali*  NoUadimeiio  sotto  il  nome  di  dote  ù 
comprendono  anche  i  beni  dotali  della  donna  mavitaìa  nel  regime  de^- 
la  comunione.  La  dote  però  in  questo  reginie  è  assai  pia  eompUeata 
che  nel  regime  dotale ,  ma  è  però  sempre  ?ero  cl^e  la  donna  è  dotala 
in  ambedue  i  regimi,  salvo  le  modificazioni  particolari  di  ciasenaodi 
essi  risultanti  dalle  convenzioni  matrimoniali. 

Secondo  V  antico  diritto  romano  e  anche  secondo  il  Cadice  Giosii- 
nianeo ,  non  era  mestieri  di  scrittura  o  istromento  per  la  costituzioDe 
e  perfezione  de*  patti  dotali ,  qualora  essi  potevano  essere  provati  io  al- 
tro modo  (179).  E  sebbene,  come  osserva  il  Voet ,  spesse  volte  nel 
diritto  Giustinianeo  e  romano  si  faccia  menzione  degi'  istromenti  dotali» 
ciò  nondimeno  in  luogo  nessuno  si  scontra  imposta  la  necessità  di  eh 
verli  fare ,  da  pochi  casi  in  fuori ,  i  quali ,  essendo  un*  eccezione  del- 
la regola  9  formano  appunto  la  regola  in  contrario.  Questa  ommissjoae 
però  fìon  è  comportabile  agli  odierni  costumi ,  i  quali  accordano  alla 
moglie  un*  ipoteca  legale , -sottoposta  anch' essa  al  carattere  della  pob- 

{172)  L.  ad  exactioQem ,  6.  Cod.  de  dot.  promlss.  1.  unic.  $.  1.  et  alt  io 
fin.  Cod.  de  rei  utor.  iTct.  1.  cum  circa,  15.  God.  de  jur.  dot.  Nov.  1>7.  cap. 
4.  VoÉT,  conim.  ad  Pand.  hoc  Ut.  n.  3. 
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blicità.  Come  attrovè  osservammo  »  i'  antico  diritto  romano  non  conO" 
scova  la  legalità  dell'  ipoteca  della  donna  sopra  i  beni  del  marito ,  e 
però  non  potea  disporrà  del  mézzo  di  àssicnrarla  da'  crediti  de'  terzi. 
Giustiniano  l' introdusse  pel  primo  (173).  Egli  accordò  alla  moglie  l' i* 
poteca  legale  9  senza  la. necessità  di  una  stipulazione  espressa ,  la  qua- 
le esisteva  tacitamente  pel  solo  effetto  della  lègge ,  a  contare  dal  gior- 
no del  matrimonio.  La  medesima  ipoteca  avea  luogo  e  dall'  islessa  epo- 
ca» per  le  convenzioni  matrimoniali,  note  nel  diritto  romano  prima 
sotto  il  nome  di  donazioni  ante  nuptias  y  poscia  sotto  quello  di  dona- 
zioni propter  nuptias ,  le  quali  oggigiorno  si  chiamano  più  presto 
eontradote.  Del  resto  ,  come  pure  altrove  osservammo ,  il  privilegio  da 
Giustiniano  accordato  alle  tnogli  oggi  non  è  più  in  jiso.  E  sebbene  le 
odierne  leggi  accordino  alle  mogli ,  indipendentemente  dai  giudicati 
é  dalle  convenzioni,  un'  ipoteca  legale  sopra  i  beni,  tanto  presenti  che 
JTuturì ,  de'  loro  mariti ,  per  la  dote  a'  medesimi  assegnata ,  e  per  la 
'esecuzione  dei  patti  nuziali ,  nuUadimeno  tale  ipoteca  non  esiste,  alme- 
no presso  di  noi,  indipendentemente  dall'  iscrizione  (174). 

L*  Pacbci)  1. 

In  tutti  qnè'  luoghi  dov'  è  vigeiitè  il  regime  della  comunione  de' 
beni  ;  i  patti  tì  debbono  assolutamente  fare  prima  del  matrimonio,  giac^ 
ehè ,  in  mancanza  di  èssi ,  la  comunione  ha  luogo  di  pieno  diritto. 
Presso  noi  le  leggi  romane  non  hanno  su  questo  rapporto  sofferto  mu^ 
iaziotte  alcuna  ;  e  perciò  i  patti  nuziali  possono  aver  luogo  tanto  pri^ 
kia  che  dopo  il  matrimonio  (175); 

L.  IHad^  & 

In  fivore  del  marito  o  della  mogKe,  o  di  coloro,  sótto  la  cui 
jpotestà  vivono  soggetti,  fu  introdotta  un'  azione  per  ottenere  dietrd  i 
cattivi  costumi  de'  coniugi  ;  nha  certa  qilal  péna ,  o  là  ritenzione  ^i 
una  parte  della  dòte ,  la  qual'  azione  era  chiamata  d(f  costunA ,  e  eoa 
si  traunetteva  agli  eredi,  come  don  si  trasmetteva  razione  d'  incu- 
ria  (176).   Il  giudizio  sopra  i  cattivi  costumi  de'  coniùgi,  secóndo 

■  ■ 

(173)  L^  unic.  God.  de  rei  uxor.  act. 

(174)  Yeggasi  qaello  che  abbiamo  dettò  nell'introduzione  del  Titolo ì:  è  kn. 
Ub.  XX.  Dig. 

(175)  Gabo.  db  Lue.  de  dot.  in  aumm. 

(176)  L.  1.  God.  Theodor,  de  dot. 
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l' opiDioDe  4i  piMeehi  storici ,  spettava  a'  etOÈùfi  ad  tra  pablìio»: 
sembra  cke  a*  tanpi  di  Paolo  foMt  malto  frequento,  datchè  egli  dice 
cbe  il  còniage  non  pad  ne'  palli  dolali  coavénire  di  noa  promaoTcr^ 
io  ,  e  di  chiedere  pia  o  oeao  di  qadlo  eh*  esso  iaclode  »  affinchè  i  pal-^ 
ti  de*  privati  non  tolgano  la  pnkUica  coerciiioae.  Certo  è  però  che 
quesr  azione  o  giodizio ,  il  quale  non  era  per  vero  troppo  coavcBkn- 
te  air  armonia  che  dee  regnare  nelle  famiglie ,  addò  poco  per  volti  in 
disuso.  Fa  specie  che  Tribontano  V  abbia  ùicastrato  nelle  Pandette»  lad- 
dove Giustiniano  non  scilo  attesto  eh*  égli  è  del  tutto  abolito  ;  ma  ezian- 
dio che  non  era  praticato  molto  tempo  prima  delia  sna  costituzione  (177); 
La  compilazione  Giustinianea,  la  quale  spesso  ci  ammaestra  chèle  ìef* 
gi  nulla  debbono  avere  di  superfluo ,  ùon  è  sèmpre  coerento  a  questo 
principio. 

^  Ei  ai  eonhrenerit  ^  ult 

Dice  il  Giureconsulto  che  se  fu  convenuto  di  non  agire  per  le 
spese  necessarie ,  il  patto  non  debb'  essere  osservato  >  perché  toli  spe« 
se  diminulscoiio  la  dote  ipso  pire.  La  ragione  allegata  dal  Giurecon- 
sulto sarà  buona ,  ma  a  me  non  piace.  Quantunque  sia  vero  che  le 
spese  necessarie  diminuiscano  la  doto  ip^o  jure ,  tnttovia  non  so  vede- 
re per  qnal  ra^^one  non  debba  valere  il  patto  fatto  fra  le  parti  di  bob 
dovere  agire  per  le  spese  necessarie ,  essendo  i  patti  quelli  che  danno 
legge  ai  contratti.  Meglio  sarebbe  adunque  abolire  questo  paragrafo , 
mentre  ninna  cosa  è  pia  conveniente  alla  fede  umana  che  quella  di  os-' 
servare  le  proprie  promesse  (178).  Se  d  vero,  com'è,  che  le  spese 
necessarie  diminuiscono  la  doto  immediatomente ,  ciò  non  può  togliere; 
se  non  per  una  sottigliezza ,  che  non  la  diminuiscano  mediatamente. 

tu-  Coaà  don  y  7. 

Se  Uff  padre  vuol  fare  de*  patti  còl  genero  riguardo  alla  dote  ì 
dopo  di  averla  dato,  è  necessario  1*  intervento  del  padre  e  della  figlia: 
se  il  padre  fece  il  patto  senza  la  figlia ,  questo»  tonto  se  riguarda  loi 
solo ,  quanto  se  riguardi  entrambi ,  non  può  nuocere  o  glotare  che  a 
fui  solo  ;  e  se  per  avventura  la  figlia  volesse  oserei tore  razione,  sareb- 
he  inutile ,  mentre  il  patto  del  padre  non  le  nuoce  e  non  le  giova.  Il 

(177)  L.  11.  iir  fin.  God.  de  r^d. 

(178)  L.  1.  ft  d«  pact. 
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patto  delta  figlia,  airopposto,  giova  al  padre,  sebbene  non  sia  interve- 
nuto» e  purché  migliori  la  condizione  di  lui.  Ragione  della  differenza 
assegnata  da  Pomponio  è»  che  il  padre  può  acquistare  per  mezzo  della 
figlia ,  ma  non  la  figlia  per  mezzo  del  padre. 

Vigendo  il  diritto  de*  Digesti ,  il  figlio  di  famiglia  non  era  capa- 
ce di  dominio  e  di  proprietà  alcuna  »  e  qtiindi  era  inutile  la  stipula- 
zione 0  patto  del  padre  per  que'  figli  eh'  egli  avesse  avuto  sotto  la  pa- 
tria potestà  ;  imperciocché  y  acquistando  essi  tutto  pe'  loro  genitori ,  si 
riteneva  che  il  padre ,  stipulando  per  loro ,  avesse  stipulato  per  sé  me- 
desimo. Introdotta  però  dal  diritto  Giustinianeo  la  distinzione  de'  pe- 
culi f  per  la  quale  il  figlio  può  avere  proprietà  e  dominio ,  parve  do- 
vere! in  parte  recedere  dalle  disposizioni  delle  antiche  leggi.  Molto  più 
queste  modificazioni  possono  aver  luogo  oggidì  nella  dote ,  la  quale , 
dandosi  come  premio  o  prezzo  dell'  esclusione ,  diventa  al  momento  un 
patrimonio  particolare  della  dotata  ^  nel  quale  aalla  si  acquista  al  pa- 
dre 9  e  tutto  si  trasmette  agli  eredi  di  lei. 

L.  Qootles  y   & 

t 

Osserva  il  Giureconsulto  che,  qualora  il  padre  sia  furioso  o  in 
polestà  de'  nemici ,  se  il  figlio  di  famiglia  si  ammoglia ,  ola  figlia  di 
trangUa  si  marita ,  si  possono  per  necessità  far  patti  relativi  alla  dote 
anche  con  essi  soli.  Si  può  riscontrare  in  proposito  quello  che  da  noi 
venne  altrove  accennato  (179)^ 

L.  Armsy  lÓ^ 

Fa  tanto  il  favore  che  gii  antichi  legislatori  accordarono  alla  do- 
te ,  da  non  volere  che  in  conto  alcuno  si  deteriorasse  la  sua  condi- 
zione» nemmeno  riguardo  al  tempo.  Quindi  è  che  sebbene  avessero  per- 
messo si  potesse  pattuire  che  la  dote  fosse  restituita  in  un  termine  più 
breve  (180),  nnlladimeno  non  si  potea  pattuire  che  fosse  restituita  in 
un  termine  più  lungo  (181)«  Pomponio  nel  presente  responso  sembra 
di  opinione  contraria ,  asseverando  che  se  un  avo  nel  ricevere  la  dota 
per  suo  nipote  abbia  pattuito  che  la  medesima  non  si  possa  dimanda* 


(179)  Cioè  nella  1.  9.  e  nel  $•  1.  della  medesima,  TU.  II.  di  questo  libro. 
(160)  L.  15.  hoc  tit. 
(181)  L.  16.  eod. 

PARTE  IV.   db'  DtGESn  27 
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re  né  a  lui  né  al  Aglio,  il  patte  è  valido,  li  Cuiacio  ed  altri  osser- 
vano che  il  testo  è  scorretto  ,  e  che  invece  delle  parole  quum  daUm 
prò  lupaie  stiscepissei ,  si  dee  leggere  quum  doum  prò  nepu  dìxts- 
sei  (782). 

L.  Si  pater ,  12. 

Osserva  il  Gioreconsulto  che  se  un  padre  »  dando  la  éo^  per  U 
figlia ,  abbia  pattuito  eh*  essa  rimanes^^e  al  marito  qualora  la  Iglii 
morisse  durante  il  matrimonio ,  fl  patto  è  valido  e  si  dee  osservare 
quantunque  da  quel  matrimonio  non  esistano  figli.  Questa  sorta  di  con- 
venzione ,  amméssa  negli  antichi  tempi ,  molto  meglio  pud  essere  aoh 
messa  negli  odierni,  in  cui  per  la  consuetudine  di  Martino  riceviti 
nel  nostro  fòro,  la  dote ,  morta  la  donna  durante  M  matrìmooio,  ed 
esistendo  i  figli ,  rimane  al  marito.  La  giurfsprodeftza  di  tutte  le  dui 
italiane  avea  stabilito  che  il  marito ,  premorta  la  moglie  ,  dovesse  con* 
seguire  una  parte  della  dote ,  la  quale  si  distingueva  sotto  H  nome  di 
quarto  o  lucro  dotale  II  marito'  in  forza  di  queste  leggi  municipali, 
godeva  del  suddetto  lucro  anche  senza  alcuna  convenzione;  che  anzi 
oravi  bisogno  di  una  convenzione  espressa,  acciocché  egli  ne  fesse 
escluso.  Tutto  ciò  èra  contrario  allo  spirito  delle  antiche  leggi ,  le  qua- 
li a  fatica  accordavano  al  marito  un  vantaggio  sulh  dote,  quantaa- 
que  sei  fosse  procacciata  mediante  un  patto.  Dietro  V  aboUzioDe  ge- 
nerale della  giurisprudenza  statutaria ,  questi  Iu<;ri  o  quarti  dotali  noa 
hanno  oggigiorno  alcun  eflTetto ,  qualora  le  parti ,  nel  contrarre  il  ma- 
trimonio ,  non  li  abbiano  dedotti  ne^  patti  nuziali.  Donde*  aipprendia- 
mo  che  sebbene  H  marito  non  abbia  oggigiomo  alcun  lucro  sulla  do- 
te, qualora  non  1* abbia  convenuto,  nulladimeno,  convenuto  che  sia, 
se  gli  dee  mantenere  ;  massime  se  in  tal  materia  i  contraenti  si  sieoo 
rimessi  alle  disposizioni  de'  già  cessati  statuti.  Nel  qual  caso  tanto  la 
convenzione  dèi  lucro  dotale,  quanto  qualunque  altro  patto  nuziale, 
debb'  essere  regohito  secondo  le  leggi  del  luogo ,  ove  ha  domicìlio 
lo  sposo  ,'  indipendentemente  da  quello  del  domicilio  della  sposa ,  o 
della  celebrazione  del  matrimonio  (183). 

('f82)  Guuc.  obs.  39.  lib.1t.  Gotofbed.  hic  in  noi»  Rìcbbb.  aniv.  civ.  et 
et  crim.  jiir.  lib.  2.  tit.  6.  $.  3121. 

(183)  Gratiav*  discept.  for.  cap.  609.  n.  44.  Ruota,  Decis.  160.  n.  2.  p.  ?• 
Decis.  17.  n.  1.  p.  8.  Deci».  155.  n.  8.  p.  14.  Sbrapa.  Decis.  54.  n.  5.  e  nelb 
Boinana  ususfructos.  26.  Giugno,  1843.  AuEBOtfiiii,  $.  3.  Yeggasl  il  Comes  Este^ 
SE,  lib.  2.  tit.  15.  per  tot. 
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I*  De  die;  14.  et  leqq. 

I  Romani  prudenti  »  come  sopra  osservammo ,  rigorosamente  sta- 
bilirono che  non  si  potesse  ne'  patti  nauali  fare  alcuna  convenzione  » 
la  quale  protraesse  la  restituzione  della  dote ,  o  la  diminuisse ,  o  in 
qualsivoglia  modo  ne  rendesse  deteriore  la  condizione.  Per  queste  ragio- 
ni »  come  per  altre  da  noi  lungamente  altrove  discorse,  venne  proiUto  ai 
coniugi  di  poter  ne'  patti  nuziali  convenire  sulla  loro  futura  successio- 
ne (184).  Nella  prattca  universale  di  quasi  tutte  le  nazioni  cosiiTatta  proi- 
bizione fu  posta  in  non  cale ,  lasciata  a'  coniugi  ia  libertà  di  poter 
ne*  patti  nuziali  convenire  anche  su  questa.  Nel  qual  caso  il  patto  fa 
riputato  valido  e  legittimo  »  senza  che  il  coniuge ,  vivendo  »  potesse 
revocarlo,  siccome  un  atto  fatto  tra  vivi  (18£).  Il  che  non  dubito  ab- 
bia luogo  anct^e  ivesso  di  noi ,  qualora  il  coniuge  perseveri  nella  sua 
volontà  fino  alla  morte  (186). 

Le  Inter  aocemm  9  26. 

§.  Filìa,  4. 

Una  figlia ,  nel  costituirsi  la  dote ,  stabili  che  nel  caso  di  sua 
morte  senza  prole ,  in  costanza  di  matrimonio ,  essa  dote  dovesse  pa- 
garsi alla  madre  di  lei.  Osservò  il  giureconsulto  che  la  madre  non 
acquista  alcun'  azione  per  tal  patto  della  figlia.  Siccome  i  patti  banno 
ojgrgigiorno  la  medesima  efficacia  delle  stipulazioni ,  né  si  fa  conto  in 
foro  di  queste  sottigliezze  dell'  antico  diritto ,  cosi  ritengo  che  da  que- 
sto patto  nasca  oggi  1'  azione  alla  madre. 

§.  Pater,  & 

Un  padre  stipulò  che  a  lui  fosse  restituita  la  dote,  qualora  la  fi- 
glia venisse  a  morire.  Durante  il  matrimonio,  il  padre  fu  condannato 
per  un  delitto  capitale.  Dice  il  Giureconsulto ,  che  se  la  moglie  muo- 

(184)  L,  5.  God.  hoc  Ut. 

(185)  Grozio,  laUrod.  lib.  2.  part.  29;  Goeev.  obs.  20.  n.  16.  Gotoprbd.  in 
].  5.  God.  de  pact.  conv.  Ynmio^  dp  pact.  cap.  19.  n.  5.  Aiir.  Fabb.  God.  suo 
for.  lib.  5.  tit.  14.  def.  6.  Tesaub.  quaest.  fon  lib.  2.  quaest.  79.  n.  5.  Vobt  , 
conim.  ad  Paad.  de  pact.  lib.  2.  tit.  23.  n.  16.  BBUivEMMAifff.  in  d.  1.  5.  God. 
boc  tit.  RicfiEB.  univ.  civ.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  2.  tit*  6.  J.  3144. 

(186)  IluoTA,  Decis.  307.  n.  16.  part.  18.  tom.  2. 
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ìa  durante  it  matrimonto,  il  fisco  acquista  V  azione.  E  ciò  per  la  ra- 
gione y  che  secondo  le  leggi  romane  il  fisco  subentra  in  tutti  i  diriui 
de*  condannati  per  delitti  capitali ,  e  per  conseguenza  nella  presente 
fattispecie  anche  nel  diritto  nascente  da  tale  stipulazione.  Presso  noi  la 
confisca  de*  beni  '  è  abolita ,  e  perciò ,  nel  caso  in  proposito ,  1*  azio- 
ne di  dote  non  passerebbe  al  fisco ,  ma  agli  eredi  legittimi  del  cods 
dannato. 


m 
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TITOLO  T. 

'    PBL     FONDO     DOTA  LI 

SOMMARIO 

Osserva'^ltoni  sul  presente  titolo. 

Le  antiche  leggi  romane  escladerano  le  donne ,  se  non  altro  quel- 
te  che  non  erano  agnate ,  dal  diritto  di  succedere  ;  ma  ,  quasi  per  dar 
loro  un  compenso  deUa  severità  con  cui  venivano  trattate  riguardo  al- 
te successioni  /furono  altrettanto  sollecite  nel  provvederle  di  una  do- 
le  y  e  garantirla.  La  dote  si  dava  al  marito ,  il  quale  perciò  ne  diven- 
tava padrone ,  e  poteva  liberamente  alienarla  a  suo  piacimento.  Da  que- 
sta illimitata  facoltà  nascevano  spesse  volte  cattive  conseguenze  ;  {  ma- 
riti y  pe*  loro  débiti  o  pe'  loro  capricci ,  alienando  i  beni  delle  magli; 
le  rendevano  indotate  ;  cosa  che  in  un'  epoca ,  in  cui  i  divorzi  erano 
frequenti  \  tornava  in  gravissimo  pregiiidizio  dalla  donna ,  massime  se 
il  marito >  seguito  il  divorzio,  si  fosse  trovato  insolvente.  Dicasi  Io 
stesso  del  caso  in  cui  egli  fosse  premorto  alla  moglie ,  e  generalmen- 
te in  tutti  que'  casi/  ne*  quali,  sopravvivendo  là  moglie,  si  faceva 
luogo  alla  restituzione  della  dote.  La  legge  Giulia  restrinse  cosiffatto 
arbitrio  ,  vietando  a'  mariti  V  alienazione  delle  cose  immobili  ;  ma  que- 
sta proibizione  che  sul  principio  si  limitava  solamente  ai  fondi  italici, 
in  processo  di  tempo  non  fu  creduta  sufficiente ,  e  mediante  una  c^ti- 
tuziòne  di  Giustiniano  fu  estesa  anche  a'  fondi  provinciali.  Que^  gre- 
co legislatore  fece  anche  di  più:  V  antica  legge  Giulia  non  vietava  Ta- 
lienazione  de*  fondi  italici,  qualora  vi  fosse  stato  il  consenso  della 
moglie  medesima  ;  m^ ,  preveggendo  Giustiniano  es^er  cosa  facile  a' 
mariti  V  estorcere  il  consenso  dalle  proprie  mogli ,  ne  vietò  V  aliena- 
zione,  non  ostante  il  consenso  di  lei  (187).  Le  ilìoderae  legislazioni 
italiane  si  conformarono  a  questo  principio  (188). 

Sotto  il  nome  di  marito  le  antiche  leggi  comprendevano  anche  lo 
sposo ,  che  avesse  ricevuto  de*  fondi  in  dote  sulla  speranza  del  futuro 
matrimonio  (189);  e  sotto  il  nome  di  alienazione  non  solo  compren- 


(187)  L.  anic.  J.  14.  Cod.de  rei  uxor. 

(188)  GoD.  Fbanc.  art.  1554.  Cod.  delle  D.S.  art.  1367.  Cod.  Pabmeus.  art. 
1311.  e  scgg.  GoD.Ticiy.  ai't.  693.  GoD.  Albert,  art.  1535.  csegg.  Cod.Est&ìi5. 
^b.  2.  tit.  14.  art.  15.  , 
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devano  qualunque  atto,  col  quale  si  fosse  trasferito  11  domiDio,  ma  e- 
ziandio  qualunque  altro  »  col  quale  si  fosse  dato  il  fondo  in  enfiteusi, 
in  pegno  »  o  col  quale  si  fosse  provocato  a  una  divisione ,  qualora  fos- 
se stato  comune  (ISO),  o  comportata  V  usucapione,  qualora  si  fosse 
cominciata  in  pendenza  di  matrimonio  (191)  :  dicasi  altrettanto  delle 
ommissioni ,  con  cui  si  fossero  perduti  de'  diritti ,  come  se  si  fosse 
lasciato  col  non  uso  estinguere  un  usufrutto  che  costituiva  la  dote  (192). 
Ma  la  legge  Giulia ,  e  cosi  le  leggi  degl'  Imperatori  posteriori , 
vietavano  1* alienazione  volontaria,  non  la  necessaria  (193);  altrettanto 
favore  ebbe  la  causa  pia  ,  il  giuramento  ;  e  finalmente ,  recedendosi 
poco  per  volta  dalle  disposizioni  delle  antiche  leggi,  prevalse  in  forq 
la  massima ,  che  fosse  valida  qualunque  alienazione  fatta  dalla  donna, 
sebbene  mancante  delle  solennità  prescritte  dalle  leggi  posteriori ,  qua- 
lora si  fosse  riconosciuta  utile  alla  medesima ,  o  vi  fosse  cqncorsa  una 
delle  cause  sopra  mentovate.  Altrove  noi  dimostrammo  gli  assurdi  di 
questa  giurisprudenza,  né  ora  giova  ripeterli.  Secondo  le  vigenti  le- 
gislazioni di  Francia  e  d*  Italia  la  donna ,  sotto  il  regime  dotale ,  può 
coir  assenso  del  marito  ,  o  ,  in  caso  di  rifiuto ,  cqn  1'  autorizzazione 
giudiziale  ,  alienare  i  beni  dotali  pel  collocamento  de'  figli  eh*  ella  ab- 
bia avuto  da  precedente  matrimonio,  e  per  quello  de'  figli  comuni. 
Può  parimenti  alienarla  per  liberare  il  marito  dal  carcere ,  per  sonn 
ministrare  gli  alimenti  alla  famiglia ,  per  pagare  i  propri  debiti  o  di 
quelli  che  le  hanno  costituito  la  dote ,  allorché  questi  debiti  hanno  u- 
na  data  certa  anteriore  al  contratto  di  matrimonio  ;  per  straordinarie 
riparazioni  indispensabili  alla  conservazione  del  fondo  dotale,  e  final-; 
mente  se  l' immobile  sia  indiviso  co'  terzi  e  riconosciuto  incapace  di 
divisione  (194). 

L.  Interdom  ^  !• 

La  legge  Giulia  pose  alcune  eccezioni  riguardo  alla  proibita  alie- 
nazione del  fondo  dotale.  Se  il  marito ,  per  esempio ,  non  avesse  pre- 

■ 

(189)  L.  4.  ir.  hoc  tu. 

(190)  L.  1.  God.  1.  5*  1.  6.  1.  7.  ff.  hoc  tit.  1.  32.  ff.  d€  jar.  dot 

(191)  L.  28.  ff.  de  verb.  signif.  junct.  1.  16.  ff.  de  fund.  dot. 

(192)  L.  78.  §.  2.  ff.  de  jiir.  dot. 

(193)  L.  1.  priac.  ff.   hoc.  tit.  L  78.  $•  pen.  ff.    de  jur.  dot.   1.  oli.  God. 
hoc  tit. 

(194)  CoD.  civ.  Frajsc.  art.  1558.  Con.  delle  D.  S.  art.  1371.  CoD.  Pabmeits. 
art.   1345.  e  segg.  Cod.  Albert,  art.  1535.  e  segg. 
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stato  cauzione  pel  danno  che  si  temeva  dal  fondo  medesimo,  e  il  vi- 
cino vi  fosse  stato  messo  in  possesso»  con  ordine  poscia  di  possedere» 
r  alienazione  si  riteneva  per  valida  ed  efficace  »  mentre  in  tal  caso  de- 
rivava da  una  causa  necessaria»  non  volontaria.  Altrove  osservammo 
che  questa  sorta  d' immissione  in  possesso  ,  oggigiorno  non  è  pia  in 
uso  (196). 

(195)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  II.  lib.  XXXIX.  Dig. 
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DfeLLE   DONAZIONI  FRA   lARITO  E    aOCUB 
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Cenno  siti  presente  titolo. 
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Sciolto  pier  divorzio  il  matrimonio ,  il  marito  nel  restituire  la 
dote  alla  moglie  ha  il  diritto  di  ritenzione  per  le  cose  che  gli  furono 
donate.  Per  questa  ragione  ,  secondo  alcuni»  i  Compilatori  delle  Pan- 
dette inserirono  nel  presente  titolo  il  trattato  delle  donazioni  fra  ma- 
rito e  moglie ,  còme  facente  parte  di  quello  delle  doti.  La  ragione  sa- 
rà buona,  e  ciascuno  può  seguirla,  se  cosi  gli  aggrada. 

La  donazione  pt'esa  nel  suo  vero  e  genuino  significato  non  è  che 
una  liberalità  ;  gli  uomini  non  possono  essere  liberali ,  se  non  quando 
hanno  mezzi  e  ricchezze  da  poter  impiegare  in  altrui  beneficio.  Da  ciò 
possiamo  apprendere  che  rare  e  di  poco  momento  dovevano  essere  le 
donazioni  ai  tempi  dell'  antica  repubblica ,  in  cui  i  cittadini  della  su- 
perba Roma  vivevano  mal  agiati  e  in  una  modesta  povertà.  Ma  dacché 
essi  cominciarono  a  rubare  per  tutto  il  mondo  e  con  questo  mezzo  di- 
ventarono ricchissimi ,  niuna  nazione  >  per  quanto  apprendiamo  dagli 
storici ,  fu  tanto  liberale  ,  quanto  Roma.  Le  specie  di  donazioni  che 
si  prodigavano  a  braccia  quadre  erano  moltissime ,  come  moltissime  e 
disegnate  coh  nomi  diversi  erano  quelle  che  si  conoscevano  ne'  tempi 
di  mezzo  per  tutta  Italia.  Neil'  anno  di  Roma  549  per  opera  di  M.  Ciu- 
cio Alimento,  Tribuno  della  plèbe,  si  pensò  di  dare  alla  donazione  al- 
cune regole^  e  parimenti  alcune  limitazioni.  N'  usci  una  legge,  dal 
nome  del  suo  autore  chiamata  Cincia  e  da  Plauto  munerale  » .  che  le 
donazioni  non  potessero  sorvanzare  una  certa  somma.  È  incerto  qual 
fosse  la  somma  tassata.  Gidstiniano  la  ridusse  a  cinquecento  solidi,  og- 
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gigiorno  scùfli,  volendo  eh'  essa  nel  resto  rimanesse  iiiaUte,  qualora  M 
fosse  insinuata.  Oltracciò  la  suddetta  legge  stabiliva  che  nella  donazìih 
he  tra'  vivi  dovesse  Intervenire  la  solennità  della  mancipazlone  :  la  man- 
cipazionè  esigeva  per  necessità  la  tradizione,  e  per  tal  motivo  le  dona^ 
zioni  tra'  vivi  furono  dagli  antichi  collocate  fra  modi,  con  cut  si  tra- 
smette il  dominio  per  diritto  civile,  E  in  fatti ,  Giustiniano,  segueDdo 
Gaio ,  mantenne  lo  stesso  ordine  nelle  sue  istituta,  sebbene  a'  suoi  tenh 
pi  la  solennità  della  mancipazlone  non  fosse  più  in  uso. 

La  donazione  fra  niarito  è  moglie  era  proibita.  Là  ragione  della 
proibibizione  si  fondava  sulle  disposizioni  delle  antiche  leggi ,  per  iè 
quali  la  donna,  andando  a  marito,  entrava  sotto  la  pcftestà  diluì, oon 
altrimenti  che  una  figlia  di  famiglia.  Per  la  qual  cosa  non  potevano 
i  coniugi  farsi  delle  donazioni  tvat  loro,  in  quella  stessa  maniera  che 
noi  potevano  il  padre  e  il  figlio.  Caduta  dell'  uso  l'antica  formalità 
della  conventio  in  manum  ,  e  cessata  per  conseguenza  questa  potestà 
tnarìtale ,  fu ,  non  ostante ,  creduto  opportuno  di  ritenere  la  medesima 
proibizione ,  dandole  pertanto  ragioni  diverse  ,  ma  per  avventura  pii 
sòlide.  Ridottarono  gli  antichi  legislatori  che ,  permettendo  siffatte  do- 
nazioni in  costanza  di  matrimonio  ,  non  indi  i  coniugi  cogliessero  o^ 
casfòne  di  spogliarsi  vicendevolmente  :  cosa  che  fra  le  pareti  domesti- 
che, sótto  speciosi  pretesti,  e  con  simulato  affetto,  si  potéa  facilmeole 
ottenere  da  quel  coniuge,  che,  neglìgentando  T amore  e  l'educazione 
de'  figli  f  si  fosse  profittato  della  dabbenaggine  delP  altro  solo  per  ofr 
lizzare  ne^  propri  interessi. 

Questa  savissima  disposizione  è  però  so^^getta  a  tante  ecceiiòni  che 
presso  a  poco  distruggono  la  regola  medesima.  Parecchie  sono  le  can^ 
se ,  che  reùdono  efficace  questa  donazione ,  e  noi  potremo  ridorte 
a  cinque.  La  prima  è ,  quando  la  donazione  si  fa  inQanzi  il  matrioo- 
fiio  i  o^ppufe  neir  atto  della  di  lui  celebrazione.  La  seconda  ,  quando 
la  donatone  si  trasferisce  nel  tempo  dello  scioglimento  del  matrimo- 
nio ,  V.  g.  dopo  la  morte  del  coniuge  donante  :  purché  però  sia  ad  oi 
tal  tempo  differita ,-  e  protratta  non  la  sémplice  esecuzione  della  don^ 
zinne,  ma  la  sostanza  della  medesima.  La  terza  è,  se  la  donazione  che 
fa  un  coniuge  all'  altro  ,  coesiste  in  beni ,  o  diritti  dà  acquistarsi,  oih 
de  il  donante  non  si  renda  più  povero ,  o  più  ricco  il  donatario.  U 
quarta  ,  se  si  fa  la  donazione  a  titolo  di  aumento*  della  dote.  La  qoìft' 
ta  finalmente  ,  quando  la  donazione  fatta  fra'  coniugi ,  è  corrobora- 
ta e  munita  di  giuramento.  Il  giuramento  rende  inefficaci  queste  ci«^ 
lì  proibizioni ,  purché  non  ne  resti  offesa  la  pubblica  utilità ,  o  il  booa 
eost^me,  e  la  donatone  non  superi  la  somma  di  cinquecento  scadi. 
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Id  qne^  luoghi,  dov*  è  introdotto  il  regime  della  comunione  de* 
beni  9  questo  titolo  è  di  poco  o  niun  uso ,  semprecchè  la  comunione 
non  sia  stata  da  patti  dotali  esclusa. 

L.  Haec  ratio  9  3L 


$•  Vidcamus,  1. 

La  donazione ,  di  cui  si  parla  nel  presente  tìtolo,  è  proibita  fra 
inarìto  e  moglie ,  cioè  fra  quelle  persone  ,  che  sono  fra  loro  unite  col 
vincolo  flel  matrimonio.  E  perciò  se  il  matrimonio  non  è  valido,  per  cui 
non  competa  loro  il  nome  di  marito  e  moglie,  la  donazione  può  rite- 
nersi come  valida  ed  efficace ,  semprecchè  consista  nel  limite  prefisso 
dalla  legge.  Dubita  il  Giureconsulto  se  sia  valida  la  donazione  nel  ca- 
so che  tra'  coniugi  esista  un  impedimento  che  renda  nullo  il  matrimo- 
nio, allegando  gli  esempi  di  un  Senatore  che  contro  il  divieto  del  SC. 
abbia  preso  in  moglie  una  libertina ,  0  di  un  Preside ,  che  contro  le 
costituzioni,  abbia  sposato  una  provinciale.  Egli  osserva  che  la  4ona-: 
^one  è  inutile ,  sebbene  non  vi  sia  tra  loro  matrimonio.  E  ciò  perla 
ragione  che ,  ammessa  la  validità  della  donazione  ,  si  renderebbe  mi- 
gliore la  condizione  de'  delinquenti ,  che  quella  degl*  innocenti.  Pres- 
so noi  la  donazione  sarebbe  invalida,  ma  per  la  ragione  che  in  gene- 
re annulla  siffatte  donazioni  fra'  coniugi ,  mentre  per  la  libertà  che  si 
accorda  oggigiorno  f^'  matrimoni,  non  si  considera  presso  noi  delin- 
quente il  Senatore  che  si  disposi  a  persona  di  condizione  disuguale  , 
né  un  preside  che  prenda  in  moglie  una  donna  di  provincia  (1). 

§•  Secandomi  4. 

Il  coniuge  non  solo  non  può  donare  al  coniuge  ;  ma  nemmeno,  s^ 
quelle  persone  che  sono  sotto  la  potestà  di  lui.  E  ciò  per  la  ragione 
che  in  tal  caso  il  donatario  acquisterebbe  la  donazione  al  coniuge  me- 
desimo contro  la  proibizione  de)la  legge.  Per  la  qual  cosa  fu  tra  gli 
antichi  stabilito  che  una  madre  non  potesse  donare  a  un  figlio  sogget- 
to alla  potestà  del  padre ,  nello  stesso  tempo  marito  della  donatrice , 
mentre  in  tal  caso  jl  Qglio  acquisterebbe  al  padre ,  e  renderebbe  inu- 
tile la  proibizione.  Ma  dopo  che  per  le  costituzioni  degl'  Imperatori 
susseguenti  fu  Stanziato  che  il  figlio  non  acquistasse  al   padre  quelle 

(1)  Vid.  1.  5.  [f.  de  donat. 
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cose  che  gli  pervengono  per  liberalità  della  madre,  conrenne adottare 
una  massima  diversa  (2) 

§•  Prohibetiir ,  &  et  seqqt 

Atteso  il  vincolo  della  patria  potestà  si  rende  inutile  la  donazio- 
ne fatta  dal  suocero  alla  nuora ,  moglie  del  figlio  ;  ovvero  al  genero, 
marito  della  figlia.  E  cosi  parimenti  si  rende  inutile  la  donazione  di 
un  suocero  fatta  al  consuocero  ,  qualora  entrambi  abbiano  i  cooiagi 
sotto  la  loro  patria  potestà  (3).  Oggigiorno  che  il  matrimonio  scioglie, 
per  lo  più  ,  la  patria  potestà ,  questa  proibizione  ha  negli  odierni  co- 
stumi un'  estensione  di  gran  lunga  minore  a  quella  degli  antichi  tempi. 

L.  Si  sponsiiSj^  S. 

Si  propone  nella  presente  legge  la  seguente  fattispecie.  Uno  spo- 
so volle  fare  una  donazione  alla  sposa ,  e  incaricò  Tizio  di  fargliene 
la  tradizione.  Tizio ,  ponendo  tempo  in  mezzo ,  fece  la  consegna  dopo 
eseguite  le  nozze.  Osserva  il  Giureconsulto  che  la  donazione  è  invali- 
da ,  perchè  seguita  dopo  perfezionato  il  matrimonio.  I  Censori  del  di- 
ritto romano  riprovavano  la  decisione  di  questa  legge ,  ritenendo  come 
un*  ingiustizia  che  la  donazione  non  debba  valere  per  colpa  di  nn  ter- 
zo che  non  fu  esatto  iieir  adempiere  la  sua  commissione  (4). 

§•  Sed  si  inors  j  13.  et  seqq* 

Un  marito  ripudia  una  successione  che  gli  era  deferita  in  fona 
di  testamento  ,  con  animo  di  fare  una  donazione  alla  moglie ,  la  qua- 
le y  dietro  il  suo  ripudio  ,  succede  in  forza  della  legge.  Domanda  il 
Giureconsulto  se  ih  tal  caso  si  ammetta  il  ripudio,  e  se  la  donazione, 
così  inorpellata  ,  sia  efficace  :  il  che  egli  afferma  per  la  ragione  che 
la  donazione  è  valida ,  allorché  per  la  medesima  il  marito  non  si  ren- 
da più  povero.  In  proposito  si  rende  più  povero  quegli  che  dlminoisce 
il  suo  patrimonio  ,  non  quegli  che  tralascia  di  aumentarlo.  Parecchi 
censori  delle  leggi  roniane  »  non  approvano  queste  ragioni  >  ritroTao- 
dolCy  com'essi  dicono ,  più  sottili  che  solide.  Paolo  in  una  fattispecie 


(2)  L.  19.  Cod.  hoc  lit. 

(3)  L.  4.  God.  hoc  Ut. 

(4)  AvTUM.  Geosur.  Gali.  hic. 
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quasi  consimile  fu  di  parere  contrario.  'Egli  decise  che  se  alla  moglie 
fosse  stato  legato  un  fondo  »  e  questa  V  avesse  ripudiato ,  acciocché 
subentrasse  nel  medesimo  il  consorte  eh'  era  sostituito  ,  il  ripudio  è 
inutile,  e  il  fondo  diventa  dotale  (5).  Chi  volle  trovare  fra  queste  leg- 
gi una  conciliazione  osservò  che  nella  fattispecie  discorsa  da  Paolo  si 
tratta  di  un  fondo  reso  dotale,  T alienazione  del  quale  è  assolutamen- 
te proibita  dalla  legge  Giulia;  laddove,  ali- opposto,  nel  caso  trattato 
nel  presente  responso  si  tratta  dì  una  donazione ,  la  quale ,  reggendo*- 
si  a  termini  di  equità  (6) ,  è  sempre  permessa ,  qualora  per  la  mede- 
sima il  coniuge  donatore  non  renda  deteriore  la  propria  condizione.  A 
me  parrebbe  che ,  considerate  le  cose  nel  loro  aspetto  naturale ,  il  con- 
iuge deteriori  la  sua  condizione  e  divenga  pia  povero,  anche  quand^ 
rinuncia  a'  diritti  eh'  egli  ha  già  acquistati, 

L.  Sed  interim)  il. 
&  Per  contrariam  ^  S» 

La  donazione  per  causa  di  morte  fatta  dalla  moglie  al  marito  , 
pggi  non  forma  parte  del  peculio  profettizio ,  e  perciò  se  questi ,  ai 
tempo  della  morte  della  moglie ,  diventa  figlio  di  famiglia ,  1-  emolu- 
mento delia  donazione  non  si  acquista  in  vantaggio  del  padre  ;  ma  ri- 
mane al  figlio  medesimo. 

L»  PapinianuS)  8S« 

È  massima  incontrastabile  di  diritto  civile  che  le  donazioni  fr^ 
marito  e  moglie ,  sebbene  inutili ,  si  confermano  con  la  morte  del  do- 
natore, qualora  la  tradizione  sia  stata  effettuata,  lui  vivo.  Disputaro- 
no gr  Interpreti ,  se  la  stessa  massima  si  debba  ammettere  nella  sem- 
plice conveqzione  di  voler  donare ,  vale  a  dire ,  se  con  la  morte  del 
donatore  si  confi^rmi  la  convenzione  nel  caso  che  un  coniuge ,  viven- 
do ,  non  abbia  fatto  la  tradizione  della  cosa  donata  ;  ma  V  abbia  sol- 
tanto promessa  in  f  ia  di  donazione ,  per  modo  che  la  medesima  si  reg- 
ga ,  senza  più ,  ne'  limiti  della  convenzione.  Due  sono  i  partiti.  Alcu- 
ni ,  mossi  da  un  responso  di  Ulpiano  (7) ,  sono  di  avviso  che  con  la 


(5)  L.  14.  $.  2.  et  ult.  de  fimd.  dot. 

(6)  L.  28.  $.  2.  hoc  Ut. 

(7)  L.-  33.  hoe  Ut. 
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morte  del  doDante  si  confermi  >  anche  la  dojiazione  consistente  io  !iiU| 
promessa.  Alla  legge  presente  »  in  cui  la  stesso  Ulpiano  approva  la  sen- 
tenza di  Papiniano  ,  il  quale  stabilisce  il  contrario,  rispondono  due  esr. 
sere  stati  gli  editti  relativi  alla  conferma  delle  donazioni  fra  marito  e 
moglie  :  il  primo  di  Severo ,  il  quale  non  comprendeva ,  se  non  se  te 
donazioni  compiote  »  come  opina  Papiniano  ;  e  1*  altro  dell'  Imperatore 
Antonino ,  figlio  di  lui ,  il  quale  fu  più  esteso  ,  ed  abbracciò  anche 
quelle  donazioni  che  consistevano  nelle  promesse. 

Altri  Giureconsulti  con  più  ragione  pensano  che  vi  sia  stala  un^ 
sola  legge  relativa  alla  conferma  delle  donazioni  fra  marito  e  moglie; 
la  quale  ora  viene  attribuita  ad  Antonino  (8) ,  ora  a  suo  padre  Seve- 
ro (9) ,  perchè  all'  epoca  del  Senatoconsulto  regnavano  assieme  (10) , 
e  che  questo  Senatoconsulto  non  sia  applicabile  se  non  alle  donazioai 
compiute.  Ciò  poi  che  viene  detto  nella  1.  33. ,  cioè  che  la  stipula- 
zione fatta  a  causa  di  donazione  si  conferma  per  la  morte ,  aveva  luo- 
go, secondo  alcuni ,  per  gius  singolare  in  favore  degli  alimenti  :  altri 
invece  credono  che  ciò  sia  relativo  alla  donazione  d'  un  annuo  asse- 
gnamento anche  senza  causa  di  alimenti  ;  e  credono  che  la  massima 
che  la  stipulazione  di  un  assegnamento  annuo  si  conferma  colla  morte 
del  donante  ,  debba  intendersi  nel  senso  che  di  quelle  pensioni  che 
fossero  state  pagate  in  forza  di  tale  stipulazione ,  non  si  possa  doman- 
dare la  restituzione  ,  ancorché  si  potesse  domandarla  se  nan  fossero 
state  confermate  per  la  morte  y  perciocché  queste  pensioini  annue,  fuori 
del  caso  di  alimenti,  erano  vietate  fra  marito  e  moglie  ;  e  non  debbe 
intendersi  nel  senso  che  le  pensioni  annue  si  possano  domandare  io 
avvenire  in  forza  di  questa  stipulazione  (11). 

Altri  ritengono  che  Ulpiano  abbia  cambiato  avviso ,  vale  a  dire 
che  nella  legge  cum  hic  status  abbia  riprovato  la  sentenza  di  Papinia- 
no ,  la  quale  egli  stesso  aveva  prima  approvata  nel  presente  responso. 
Questa  opinione  però  è  divinatoria ,  e  ninno  saprà  vedere  per  qual  ra- 
gione essi  dicapo  che  Ulpiano  abbia  pctscia  cambiato  avuso  nella  I. 
cum  hic  status ,  invece  di  dire  eh'  egli  abbia  poscia  mutato  V  opinio- 
ne da  lui  esternata  nella  suddetta  legge ,  per  approvare  quella  di  Pa- 
piniano da  lui  riferita  nel  presente  responso. 

Che  che  però  ne  sia  di  questa  materia  secondo  le  leggi  de'  Di- 

(8)  L.  32. 

(9)  L.  23. 

(10)  Come  si  3coi^e  dalla  1.  52.  n.  69. 

(11)  Iiitorao  a  tale  qaistiooe  vedi  Duabeno  sopra  questa  Ut.,  (Ioahasio  ,  5. 
Misceli.,  Anton.  Fabbo,  2.  Gonjcct.  8.,  Pacio,  5.  Antinom.  59.  FÀGCBWSoXni,?^- 
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gesti,  è  Gdmuiie  opinione  che  per  légge  nnovissima  di  GidStinianò 
anche  le  doiìazioni  che  consistono  in  nna  promessa,  vengano  conferma* 
te  con  la  morte  del  donatóre ,  non  altrimenti  che  quelle  che  furono 
iconfermate  con  la  tradizione  (12). 

Il  Gnm  ìkìc  atatda ,  32. 
§•  Si  marituS)  5; 

Osserva  Ulpiano  che  se  ti  marito  sottopose  a  pegno  o  ad  ipoteca 
le  cose  donate  alla  moglie  »  la  donazione  si  ritiene  come  tacitamente 
revocata  (13).  Per  diritto  nuóiissimo  GiuMiifianeo  la  donazione  non 
cessa  in  tal  caso  di  esistere  ,  abrogate  in  proposito  le  disposizioni  del- 
ie antiche  leggi  romane  (Ì4). 

§;  Si  malritas  ^  7. 

Dice  il  Giureconsulto  che  se  un  marito  donò  a  sua  moglie ,  è  po^ 
kcia  si  procurò  la  morte,  indotto  dalla  coscienza  del  suo  misfatto;  ov- 
vero ,  se ,  dopo  morto  ,  fu  condanata  la  sua  memoria ,  la  donazione 
debb'  essère  rivoca  ta.  Vuoisi  osservare  che  in  forza  di  una  costitnzto- 
he  di  Costantino  il  fisco  non  può  togliere  alla  moglie  ciò  che  il  ma- 
rito le  abbia  dato  prima  di  commettere  il  delitto  ^  per  cui  venne  pu- 
nito capitalmente.  Nel  caso  di  deportazione  la  sua  donazione  non  si 
<;onferma  ,  sé  non  in  quanto  sia  morto ,  perseverando  nella  medesima 
volontà  (15). 

Vuoisi  parimenti  Osservare  che  secondo  V  aiitico  diritto  le  dona- 
zioni fatte  fra  marito  e  moglie  diventavano  efficaci ,  mediante  la  ser- 
vitù della  pena,  mentre  per  essa  il  coniuge  incorreva  nella  morte  ci- 
vile (16).  Ma  siccome  per  diritto  nuovissimo  la  servita  della  pena  è 
tolta ,  uè  il  matrimònio  si  scioglie  per  la  condanna  a'  metalli  (1 7) , 


(12)  Nov.  162.  cap.  1/  Vobt.  comnu  ad  Pand.  hoc  Ut.  n.  5.  Ricdbr.  univ* 
civ.  et  crìm.  jur.  lib.  2.  Ut.  6.  $,  4468.  te  seqq. 

(13)  Goncord.  1.  12.  Cod.  hoc  lil.  -- 

(14)  Nov.  162;  cap;  1.  $.  1.  Pothicb,  in  Pand.  hoc  Ut.  n.  86.  Gotofrbd, 
hic,  in  not.  Richeb.  llb.  2.  tit.  6.  $.  4459. 

(15)  L.  24,  Cod.  hoc  tit. 

(16)  L.  24.  Cod.  hoc  tit. 

(17)  Auth.  sed  hodie  Cod.  hoc  tit.  Nov*  22.  cap.  quod.  autem,  8; 
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co§ì  ae  Tiene  di  conscgMiiza  die  in  tali  easi  le  doimiooi  domsì  eon* 
fermano ,  se  non  aegueodo  la  morte  oainrale  del  donante  (1 8). 

§.  Si  ambo  ^  14. 

Per  le  ragioni  alleate  nells^  legge^  precedente  la  donazione  fatta 
fra'  coniugi  rimaneva  confermata  anche  nel  caso  che  il  donatore  fosse 
stato  preso  dall'  inimico ,  mentre  la  c^ptirità  scioglieva  il  matrimonio, 
e  facendo  cambiare  di  stato,  indnceva  la  morte  civile.  Oggigiorno  b 
captività  fra  gì'  inimici  non  scioglie  il  matrimonio ,  né  fa  mutare  di 
stato  9  e  perciò  la  donazione  non  potrebbe  in  tal  caso  presso'  noi  cotf-* 
validarsi. 

§.  Oratio .  16. 

L' orazione  del  Divo  Severo ,  come'  osserva  il  Giureconsalto ,  non 
solo  comprende  il  marito  e  la  moglie  ;  ma  eziandio  le  altre  persone , 
alle  quali  è  vietato  il  donare  a  cagione  del  matrimonio;  come,  per 
esempio  ,  il  suocero  che  dona  alla  nuora  ,  o  viceversa  ,  il  suocero  che 
dona  al  genero  ó  viceversa  ;  il  suocero  che  dona  al  consuocero,  quan* 
do  i  coniugati  sono  sotto  la  loro  potestà.  Sopra  tutto  ciò  si  pufò  ri- 
scontrare quello  che  da  do^  venne  altrove  osservato  (IS)^ 

§•  Si  quia  9  SS7< 

La  donazione  che  un  coniuge  ha  fatta  all'  altro ,  si  conferma,  co- 
me più  volte  osservammo ,  con  la  morte.  Ma  perchè  la  morte  ope« 
ri  tale  conferni(a ,  è  necessario  che  la  donna  sia  móglie  legittima,  indi 
fu  dubitato  presso  gli  antichi  se  sì  confermasse  con  la  morte  del  msH 
rito  una  donazione  fatta  a  una  fanciulla  impubere ,  condotta  in  casa 
lo  sposò  in  qualità  di  mogUe.  Ritengo  che  questo  dubbio  ;  come  piH 
re  la  decisione  di  questa  legge,  sia  presso  noi  superfluo  (30). 

§;  Sed  si  senator^  28^ 
Osserva  il  Giureconsulto  che  se  un  senatore  contrasse  sponsali  con 

(18)  RiCHBR,  lib.  2.  tit.  6.  $.  44G5.  BbuiibbimaniI.  In  d.  I.  24.  Cod.  hoc  tit. 

(19)  Nella  l.  3.  $.  4.  dì  questo  titolo. 

(20)  Yec^aal  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  4.  e  5.   Tit.  IL  lib.  XXnL 
Dig. 
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una  libertina ,  o  un  tatare  con  ma  pupilla  ,  o  iiMtaDqae  altro  ton 
quelli ,  co*  quali  il  matrimoDio  è  vietoto  :  e  poscia-  «rvenga  il  matri- 
monio medesimo  ,  le  donazioni  fatte  per  causa  degli  sponsali  sono  inu- 
tili ;  e  che  perciò  i  donativi  »  come  tolti  a  persone  indegne ,  tengono 
confiscati.  Oggi  »  come  altrove  osservammo  »  gli  sponsali  fra  un  sena-» 
tore  e  persona  di  umile  condizione ,  fra  il  tutore  e  la  pupilla ,  sono 
permessi ,  e  perciò  la  disposizione  di  questa  legge  non  è  osservata  (21). 
Si  aggiunga  che  molte  persone ,  le  quali  anticamente  si  ritenevano  co- 
me indegne ,  oggi  si  considerano  cene  incapaci  »  e  perciò  quello  che 
loro  si  toglie ,  non  cede  in  utile  del  fisco ,  ma  si  considera  come  non 
iscritto  0  non  lasciato  (22). 

L.  Si  stipulata  ^  33. 

Dal  tenore  di  questa  legge  si  raccoglie  che  con  la  morte  del  do- 
natore si  conferma  anche  la  promessa  della  donazione ,  quantunque , 
lui  vivo  f  non  sia  stata  peranco  fatta  la  consegna  del  dono.  Snlla  qual 
sentenza  si  può  osservare  quello  che  venne  da  noi  altrove  accennato  (2S). 

L»  Sive  uxoT  j  54. 

La  moglie  non  poteva  anticamente  donare  ai  figli  che  erano  sotto 
la  potestà  del  marito ,  per  la  ragione  eh'  essi  acquistavano  le  cose  do- 
nate al  padre.  Oggigiorno  i  beni  che  la  madre  dona  ai  propri  figli,  si 
considerano  come  avventizi ,  ne'  quali  il  padre  non  acquista  che  l'u- 
sufrutto. La  donazione  è  quindi  valida  per  quello  che  riguarda  la  pro- 
prietà ,  ed  è  valida  anche  nelP  usufrutto  ^  qualora  nella  donazione  sia 
posta  la  condizione  che  il  padre  non  debba  goderne. 

1m  BlarcelloSy  4S. 

Un  senatoconsuito  vietava  presso  i  Romni  che  sì  potessero  demo- 
lire gli  edifici ,  qualora  la  demolizione  aveva  per  oggeto  il  traffico  od 

(21)  Yeggari  queDo  che  abbiamo  detto  nella  1.  15.  e  16.  lìt.  L  lib.  XXID. 

Dig. 

(22)  Cristi»,  voi.  1 .  decis.  200.  n;  1 7.  Perez.  Comm.  in  Coà,  ad  1.  Cornei, 
de  sicar.  n.  30.  Sarde,  lib.  4*  Ut;  4.  def.  5.  Rigber.  univ.  civ.  ei  crìm.  jur.  lib» 
2.  tit.  1 3.  $.  5650.  YoETy  comm.  ad  Pand.  lib.  28.  tiU  6.  né  Si  in  fln. 

(23)  Cloe  nella  1.  23-  di  questo  titolo. 
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il  luero.  Soppoflìta  ebe  un  marito  con  iuteDdimeDlo  dì  donare  avesu 
congiunto  una  cosa  propria  airediflcio  della  moglie ,  il  senatoeottoto 
non  gli  vietava  di  levarla  ,  sebbene  perciò  si  venisse  a  demolire  il  fab- 
bricato. E  ciò  per  la  ragione  che  la  demolizione  in  tal  caso  dod  se 
gniva  per  causa  di  un  traffico  ;  ma  bensì  per  annullare  una  donazio- 
ne che  dalle  leggi  era  riprovata.  Si  può  in  proposito  riscontrare  qael- 
le  che  da  noi  venne  altrove  accennato  (24). 


•  • 

Qualora  non  si  sappia  donde  provenga  qualche  cosa  che  la  mo- 
glie possieda ,  osserva  il  Giureconsulto  essere  più  gi  isto  è  decente  H 
pensare  che  sia  provenuta  dal  marito  o  da  qualche  persona  soggetta 
alla  potestà  di  lui  j  quando  non  si  provi  provenuta  da  altri.  Questa 
legge  che  in  foro  è  notissima  ,  riceve  neir  uso  non  lievi  modificazio- 
ni, in  primo  luogo  essa  perde  la  sua  efficacia ,  qualora  la  moglie  ab- 
bia altri  beni  del  proprio ,  coi  quali  si  possa  presumere  aver  lei  aumen- 
tato il  suo  patrimonio  (25).  In  secondo  luogo  non  si  ammette  riguar- 
dò alle  donne  y  le  quali  esercitino  pubblicamente  la  mercatura  »  o  qua- 
lunque arte  ed  industria  (26).  E  finalmente  non  procede  contro  la  ve 
dova  che  abbia  fatto  degli  acquisti  nell'  anno  del  lutto  (27) ,  né  con- 
tro la  maritata  ricca  congiunta  a  marito  povero  e  sfornito  di  ogni  me 
stiere  (28) ,  e  per  ultimo  ogni  volta  che  si  può  escludere  con  profe 
allegate  in  contrario  (29). 

Vuoisi  parimenti  osservare  che  V  eccezione  proposta  da  questa  leg- 
ge non  si  può  mettere  in  campo  ,  allorché  si  tratta  del  possesso  (30), 
non  può  impedire  che  V  erede  istituito  nel  testamento  venga  immesso^ 


(24)  Cioè  nella  I.  52.  Tit.  I.  Ub.  XVm.  Dig. 

(25)  Falcokier.  de  probalt.  Decis.  3.  n.  2.  e  nella  TadèrUna  Caatelae  Angeli, 
12.  Febbraio,  1759.  Olivati,  J.  7. 

(26)  Mbuogh.  de  praesuoipt.  lib.  3.  praes.  51.  Rie.  coUeet.  190.  Addot.  ai 
PanfiL  dee».  384.  n.  24.  Dubav.  Decis.  429.  n.  1.  Rvota,  DecU.  607.  p.  1.  B' 
3.  recent. 

(27]  BIascard.  de  probat.  tom.  1 .  conci.  3Ò.  n.  4.  RiTOTA,'decjs.  342.  n.  <• 
pan.  fi. 

(28)  Ruota,  decis.  60T.  n.  3.  part.  1.  recent. 

(29)  Adòbh.  ad  Panfil.  Decis.  284.  n.  18. 

(30)  DuRAN.  Decis.  393.  n.  7.  Dcfcis.  275.  n.  fi.  part.  5.  Decis.  499.  n.  ?• 
part.  9.  recctìt; 


231 


al  possesso  den*"  eredità  (SI) ,  e  finalmeàie  non  si  pnò  alkgare  che 
dal  marito  o  dall'  erede  di  Ini ,  non  dagli  estranei  (32). 


Un  marito  areva  dedotti  in  istipolazione  i  frutti  della  dote  pro- 
messa e  non  li  avea  dimandati.  Questi  »  per  tutto  il  tempo  del  matri* 
monip,  mantenne  a  sue  spese  la  moglie  e  i  servi  di  lei.  Decide  il  Giu- 
reconsulto eh'  egli  non  ha  diritto  di  domandare  que'  frutti ,  quasi  da 
lui  tacitamente  rimessi.  Sono  dì  avviso  ciie  il  tenore  di  questa  legge 
difficilmente  possa  trovati^  un'  applicazióne.  E  per  vero ,  le  donazioni 
non  si  presumono  cosi  di  leggieri ,  e  sembra  troppo  duro  che  si  deb- 
ba in  proposito  togliere  a  forza  di  presunzione  al  marito  un  diritto  che 
gli  accordano  tutte  le  leggi  tanto  civili  che  canoniche  (33).  Egregia- 
mente osservano  gli  autori  che,  per  quanto  riguarda  i  frutti,  il  man- 
tenimento delia  moglie  e  il  sostenimento  de'  pesi  matrimoniali  hanno  di 
per  sé  stessi  forza  d?  interpellazione ,  e  che  il  marito  »  alimentando  la 
pogiie  e  sostenendo  i  pesi,  ammonisce  col  fatto  stesso  il  debitore  della 
dote  a  compiere  da  sua  parte  il  proprio  dQvere  (34). 

hi  Si  praedia  ^  SS. 


§.  FUina,  Qlt. 

Suppongasi  che  una  madre,  la  quale  ne'  patti  nuziali  si  riserbò 
la  libera  amministrazione  de'  suoi  beni ,  abbia  donato  alcun  che  al  prcH 
prio  figlio ,  soggetto  alla  potestà  del  m^^rito:  Siccome  questa  donazione, 
quanto  alla  proprietà ,  non  si  acquista  al  padre,  cosi  piun  dubb.io  cihe, 
quanto  alla  proprietà ,  sia  valida.  Laonde  nel  caso  proposto  in  que$tj| 
l^ggc  »  la  madre  >  dopo  la  morte  del  figlio ,  non  può  ripetere  la  do- 
nazione dal  padre  :  ma  bensì ,  conforme  il  diritto  Giustiniapeo  ,  la  me- 


(31)  DuBA^.  Pecis*  197.  n.  6. 

(32)  Emebix.  Juq.  Decis.  1274.  n*  7.  Ruota,  Decis.  499.  n.  5.  part.  9.  decis. 
365.  n.  6.  part.  18.  recent. 

(33]  L.  17.  ff.  de  dol.  mal.  eicept.  1.  69*  $.  3.  de  jur.  dot.  cap.  salqbriter, 
de  luur.  Fac.  I.  Campanusj  fT.  de  operis.  libert.  1.  cùm  de  indebito,  fF.  de  cond. 
ind. 

(34)  Bartol.  in  1.  5.  n.  1 .  et  5.  sol.  matr.  Card.  Mantic.  de  tacit.  et  amb. 
conv.  lib.  12.  tu.  5.  n.  17.  l^EOTABD.  de  usnr.  quacst.  28.  n^  23.  Buratto,  Decis. 
287.  n.  8.         ' 
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desima,  per  diritto  d' ittiatata  siwGewoBe  »  si  aequisU  tanto éA  p«dre 
che  dalla  madre  iosiese.  Secondo  V  odierna  kgislavone  Pootilcia,  k 
qoale  esclude  dall'  Intestata  snccessione  de*  OMSchi  le  femmioe»  la  do- 
nazione si  acquisterebbe  per  intmo  al  wdre  ^  senza  che  la  moglie  t- 
vesso  la  potestà  di  ripeteria  (35). 

L.  YitrioM^  OD. 

§.  DiTortii,  et  ÌL  noqc^ 

Oggi  ,  contro  il  tenore  di  questi  testi ,  il  matrimonio  non  si  scio- 
glie né  pel  sacerdozio ,  né  per  la  sterilkà,  né  p^r  la  vcicckiezza ,  dò 
per  malattia  (36), 

L»  Tir  imiBeri^  64^ 

Secondo  la  l^ge  divina  e  Canonica ,  segnilo  il  divorzio ,  non  pos- 
sono oggidì  aver  Inogo  altre  nozze ,  mentre  la  separazione  de'  coniii- 
gi  quanto  al  talamo,  non  induce  presso  noi  lo  scioglimento  del  matri- 
monio quanto  al  vincolo  (37). 

L.  Soia  9  66. 
§,  Tirgini ,  I. 

Primo  fece  a  sua  moglie  una  donazione  ;  ma  rimase  in  dubbio  se 
questa  donaiiooe  fa  fatta  prima  o  dopo  delle  uozze.  Molto  rjieya  il 
conoscere  T epoca  precisa,  mentre  se  la  donazione  fu  fatta  prìuia del- 
le nozze  •  è  valida  come  una  largizione  sponsaiizia  ;  ma  se  fu  fotta  io-^ 
pò  delle  nozze,  è  invalida  come  una  donazione  fìra  marito  e  n^lie. 
In  un'  epoca  in  cui  gli  sponsali  poco  o  nulla  differivano  dal  matrimo* 
nio  ,  non  era  tanto  facile  il  distinguere  in  proposito  se  la  domvEioDe 
fosse  stata  fatta  alla  donna  come  a  sposa  o  come  a  moglie.  Giustinia- 
no stimò  di  togliere  ogni  dubbio  ,  divisando  che  se  la  donazione  fos- 

(35)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel!'  introduzione  del  tit.  I.  lib.  IILbt. 

(36)  Gap.  si  uxorein,  1 8.  caus.  32.  quaest.   5.  cap«  peiiult.  cau:».  32.  quacst.?* 
cap.  1.  et  2.  de  coujug.  lepros.  cap.  decreta  28.  Gap.  Nicolaus.   sive  hi  qui  25. 
aan.  jun.  quaest.  7.  eap.  qui  matrimoniuiii)  cap.  qucmadmodum,  25.  eitr.  de  jo- 
rejur.  Fac.  Nov.  117.  cap.  10.  cap.  12.  Nor.  140* 

(37)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nell*  introduzione  del  tìtolo  segueolr. 


se  stata  fatta  alla  donna ,  prtea  che  ?e»Sbe  eondotta  in  casa  il  mari- 
ta »  si  dovesse  considerare  come  fatta  alla  spoM  ;  in  caso  diverso  si 
doves^se  ritenere  come  btia  alla  moglie  (38).  Presso  noi  non  può  ca- 
dere in  dubbio  se  la  donazione  sia  stata  fatta  da  nno  sposo  o  da  un 
marito ,  imperocché  il  matrimonio  non  si  contrae  col  nudo  consenso 
come  presso  i  Romani,  ma  bensì  con  certe  solennità,  per  le  quali 
l'uomo  e  la  donna  diventano  marito  e  moglie,  sebbene  non  sia  per- 
anco  seguita  la  consumazione.  Quanto  a*  riti ,  di  cui  si  parla  nel  pre- 
sente responso  ,  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi  venne  altrove  os-* 
servato  (39). 

(38)  L.  6.  Ced.  de  d«n«  ant.  impt. 

(59)  Cioè  nel  principio  dei  Titolo  X  llb.  I  hx. 
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TITOLO  a 

DEI  NVOUI  E  DEI  UPODH' 

SOMMARIO 
Osservarmi  sul  presenie  tUàio. 

I  Uloli  precedenti  riguardano  il  modo  con  cni  si  forma  il  ma^ 
monio;  il  presente  i  modi,  con  cui  si  scioglie.  Il  matrimonio  per  di- 
ritto romano  si  scioglie  col  divorzio  ,  con  la  morte  »  con  la  cattività, 
e  con  qualunque  altra  specie  di  servita,  in  cui  cada  o  1'  uno  o  l'al- 
tro de'  coniugi  (40).  I  Compilatori  delle  Pandette  però  non  trattano  in 
questo  titolo  che  dei  divorzi  e  dei  ripudii:  gli  altri  si  trovano  varia- 
mente sparsi  ne'  responsi  degli  antichi. 

II  ripudio 9  propriamente  parlando»  ha  luogo  pegli  sponsali;  il 
divorzio  ne'  matrimoni  :  nnlladimeno  »  parlando  flguratamenle  »  il  ripu- 
dio ,  come  nome  generale,  comprende  anche  il  divorzio. 

II  divorzio  ,  di  cui  ora  si  tratta  ,  può  definirsi  una  legittima  se- 
parazione del  marito  e  della  moglie ,  fatta  con  l' intendimento  che  il 
matrimonio  si  sciolga  ,  come  se  non  fosse  mai  avvenuto.  Gaio  fa  de- 
rivare r  etimologìa  di  questo  vocabolo  dalla  diversità  delle  menti ,  o 
dalla  libertà  che  hanno  di  andare  in  parti  diverse  coloro  che  sciolgo- 
no il  matrimonio  (41). 

Romolo  ,  fondata  Roma  ,  e  date  a'  suoi  popoli  alcune  leggi,  non 
permetteva  a'  mariti  di  ripudiare  la  propria  moglie,  se  non  per  cao» 
di  adulterio  o  per  alcuni  delitti  da  lei  commessi.  Il  marito  che  avesse 
trasgredito  questo  divieto ,  incorreva  nella  perdita  de*  beni ,  metà  de' 
quali  cedeva  in  utile  della  moglie  ripudiata ,  e  V  altra  si  consacrala 
a  Cerere  (42). 

Caduto  il  regno ,  e  sorta  la  repubblica  ,  la  libertà  de'  divorzi  si 
fece  maggiore.  Appare  da  un  testo  di  Cicerone  che  la  legge  delle  do- 
dici Tavole  permetteva  a'  mariti  di  ripudiare  le  mogli  a  loro  piaci- 
mento (43).  I  romani  però  ne'  loro  primi  tempi  furono  assai  riservati 
nel  far  uso  dell'  ampia  permissione  della  legge  Decemvirale.  Il  pniDO 
esempio  di  ripudio  fu  veramente  singolare ,  e  per  avventura ,  come  at- 

(40)  L.  1.  IT.  hoc  lit. 

(41)  L.  2.  ff.  hoc  liU 
(4'i}  Plutabc.  ili  Roinul. 
^13)  CicER.  PhiJip.  II. 
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testano  gli  storici  ,  fu  messo  in  opera  da  un  Carvisio»  il  quale  amava 
la  moglie  perdutamente.  I  Censori»  nell'  atto  del  suo  matrimonio ,  gii 
fecero  giurare  eh'  egli  prendeva  moglie  per  avere  de'  figli:  volle  il  ca- 
so che  la  donna  fosse  infeconda  ,  e  per  tal  modo  prevalse  in  Carvisio 
la  religione  del  giuramento  all'  amore  eh'  egli  aveva  per  lei.  Secondo 
Gelilo  ciò  avvenne  neir  anno  di  Roma  523.  In  processo  di  tempo,  in- 
trodottisi ne'  cittadini  il  lusso ,  e  la  dissolutezza  ,  si  fecero  meno  ri- 
guardosi e  i  ripudi  si  resero  frequenti.  Nulladimeno  il  divorzio  si  ri- 
teneva per  valido ,  sebbene  la  moglie  fosse  stata  congedata  senza  mo- 
tivo ,  e  senza  il  consenso  degli  amici.  In  questo  caso  V  unica  pena  , 
nella  quale  incorreva  il  marito  ,  era  la  r]pren^ione  del  censore. 

In  que'  primi  secoli  in  cui  le  donne  si  ritenevano  più  presto  co- 
me le  schiave ,  che  come  le  compagne  dell'  uomo ,  la  condizione  delle 
mogli  era  di  molto  inferiore  a  quella  de'  mariti.  Siccome  in  effetto  il 
matrimonio  si  considerava  come  una  società ,  questa  disuguaglianza  e- 
ira  ingiustissima.  11  rito»  con  cui  si  contraeva  le  nozze»  dimostrava  qua- 
le in  proposito  fosse  la  potestà  della  moglie.  Se  il  matrimonio  fosse 
stato  celebrato  per  confarreazione  o  per  coemzione ,  essa  diventava  figlia: 
di  famiglia  »  soggetta  alla  potestà  maritale  »  né  poteva  arrogarsi  la  fa- 
coltà di  mandare  il  ripudio  al  suo  signore  (44).  Era  cosa  diversa  »  sé' 
il  matrimonio  fosse  stato  contratto  per  uso  »  ma  in  tal  caso  ella  dove- 
va mandare  il  ripudio  »  prima  che  il  marito  1'  avesse  usucatta.  Com- 
piuta r  usucapione  »  ella  passava  sotto  la  potestà  del  marito  »  né  po- 
teva altrimenti  far  uso  della  sud  licenza. 

Aboliti  gli  antichi  riti  di  contrarre  il  matrimonio  per  confarrea- 
zione y  per  coemzione  e  per  uso ,  la  facoltà  di  ripudiare  fu  estesa 
anche  alla  moglie.  Le  leggi  provvidero  che  il  genitore»  sebbene  rive- 
stito della  patria  potestà  »  non  potesse  col  suo  semplice  ed  unico  vo- 
lere dtsciogliere  il  matrimonio  de'  figli»  qualora  non  vi  fosse  una 
grave  e  giusta  causa  (45).  , 

I  Roinani  teneri  in  ogni  punito  che  le  cose  si  doveano  discioglie* 
re  nella  stessa  maniera  »  con  cui  erano  state  formate»  distinsero»  quan* 
to  alla  forma  del  divorzio  »  i  matrimoni  celebrati  con  V  nno  o  con 
r.  altro  rito.  Il  matrimonio  contratto  per  coemzione  si  scioglieva  me» 
diante  la  rimancipazione  ;  solennità  che  importava  le  stesse  forme»  con 
òui  si  solevano  emancipare  i  figli  di  famiglia  :  quello  che  si  contraeva 
per  confarreazione  »  si  discioglieva  con  la  diffarazione  »  specie  di  6»- 

(44)  Rosili.  Antiq.  Rom.  libi  5.  cap.  38. 

(45)  L-  5.  Cod.  de  repud. 


234f 


Che  st  r«ea<«  a  compimento  col  farro  (46).  Qualora  il  natri- 
mooio  BOB  fosse  stato  celebralo  con  alcuao  de'  soddelti  Biodi,  la  k%- 
gè  GittUa  noli  ricliiedeTa ,  per  disctoglierio ,  alcnoa  soleoBità ,  bastaado 
qaaluaque  dennncia  di  volontà.  NolIadiBieito  q«ando  il  nurito  rip«* 
diava  la  moglie»  solea  t<^ìerle  le  chiavi ,  e  mandarla  di  casa,  roti- 
taeodole  k  dote  che  avea  recata  :  la  moglie ,  aU*  oposto ,  solca  reifii»- 
re  al  marito  le  chiavi  e  uscire  di  casa  (47),  Se  il  coaiuge  fosse  stata 
assente ,  il  ripoiio  poteva  aver  loogo  anche  per  messo  o  per  lettera. 

Ma  perchè  1  divorzi  rimanessero  provati ,  e  fosse  tolta  ìb  pnipo* 
sito  r  incertezza ,  io  coi  spesso  doveva  avvolgere  la  mancanza  di  oiia 
forma ,  la  legge  Gi«lìa  in  processo  di  tempo  stabili  che  i  medesini 
dovesseck»  farsi  alla  priesensa  di  sette  cittadini  romani,  oltre  il  llberKi 
di  colui  che  chiedeva  il  dlvonio  (48).  Indi  appreBdiamo  che  prasa 
gli  antichi  non  abbisdgoava  r  interven  to  di  bb  decreto  di  siqparazioDe 
emanato  éal  magistrato  :  qualunque  *  eparazioiie  era  e  rimaBeva  alare 
privato*  Era  però  introdotto  Be'  costumi  che  ne'  divorzi  Si  rompessero 
le  tavole ,  osfeia  gì'  istnimenti  Boziali ,  e  che  il  ripudio  fosse  posto  ne- 
gli alti  pubblici  (49). 

il  consenso  del  ripudiante  èra  V  atlo  essenziale  che  si  ricercava 
nel  divorzio  ,  e  questo  consenso  doveva  apparire  esternato  con  aniflN» 
quieto  e  deliberato ,  *oo  essehdo  a  tal  uopo  uecessariò  né  il  cooSenio, 
né  la  voleintà,  né  la  scienza  del  coniuge  ripudiato  (SO).  Giustmìaflo 
perir  volle  in  appresso  che  il  coniuge  ripudiante  fòsse  teffulo  a  doman- 
dare il  consélQlso  del  padre  o'  della  nfadré  che  a  lui  avesse  data  o  pnn 
messa  la  dotef  é  fatte  donazioni  a  causa  di  nozze.  È  ciò  per  la  mgio^ 
ne  che  fl  padre  bob  riportasse  pregiudizio  pel  fatto  dd  flgli0  o  della 
figlia  che  voleva  il  divorzio  ,  riuiaBeBdo  sogf^etto  all'  azione  per  h  re- 
stftnzione  defla  dote  6  della  donazione  pei'  causa  delte  Bo'zze  (61). 

fu  processo  di  tempo  le  leggi ,  per  mettere  ni  argioie  alk  sfte- 
nata  licenza  de'  divorzi ,  stabilirònc^  alcune  cause  ,*  per  le  quali  potes- 
sero aver  lue^o ,  comminando'  una  pena  cotiiro  fl  coniuge  ohe  avesse 
fatto  il  ripudio  seolza  il  concorso  di  unsi  di  esse.  Nella  stessa  maniera 
comminarono  una  pena  contro  il  coniuge  che  avesse  dato  causa  al  di- 
vorzio per  colpa  pròpria.  La  moglie  che  fosse  stata  ripudiata  pe*  saei 

(46)  Galvik.  in  Tèrb.  diifarieatio. 

(47)  Rosm.  Antiq  Rom.  loc.  cit. 
(4»)  L.  9.  ff.  hoc  tìt. 

(49)  Rosnr.  Antiq  Rom.  lib.  5.  cap.  39. 

(50)  L.  7.  ff.  hoc  Ut.  i.  6.  Cod.  et  repnd. 
{Si)  Nov.  22.  cap.  19. 
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caiUfi  cofilumi  iacorreva  nella  perdita  di  una  parte  della  dote  >  ebe  il 
marito  pote?a  trattenere  (52) ,  senza  distinguere  se  la  dote  gli  fosse 
stata  data  dalla  moglie  medesima  o  da  un  estraneo  ;  sempreccbè  questi 
non  r  avesse  data  sotto  condizione  che  in  caso  di  dirorzio  gli  venisse 
restituita  (£3).  Se  il  difonio  fosse  provenuto  per  colpa  del  marito»  si 
distingueva  la  natura  della  dote  eh*  egli  dovea  restituire ,  e  1'  entiti 
della  colpa.  Se  la  colpa  era  grave ,  e  la  dote  fosse  stata  di  tal  natura 
da  doversi  restituire  uno ,  due  o  tre  anni,  dopo  sciolto  il  matrimonio» 
io  pena  dovea  restituirla  subito  :  se  la  colpa  era  lieve,  nello  stesso  ca- 
so dovea  restituirla  entro  sei  mesi.  Che  se  la  dote  si  dovea  restituire 
immediatamente ,  per  esempio  »  se  consisteva  in  predi ,  egli  dpvea  rer 
stituire  tanti  frutti ,  quanti  ne  avrebbe  perduti ,  restituendo  subito  qaet* 
la  dote  eh'  era  tenuto  a  restituire  solo  dopo  un  tempo  determinato  (£4). 
Pel  conseguimento  di  queste  pene  le  leggi  avevano  introdotto  im'azia- 
ne  in  favore  del  ndarito  o  della  moglie ,  o  di  coloro  sotto  la  cui  po- 
testà vivevano  soggetti ,  Ja  quale  si  chiamava  d^  cosiumi ,  e  »  a  almi- 
glianza  di  quella  d'ingiurie,  non  si  trasmetteva  agli  eredi  (££)• 

Costantino  e  gì'  Imperatori  cristiani  che  vennerp  dopo  lui ,  rego- 
larono assai  meglio  questa  materia ,  determinando  le  cause,  per  Je  qua- 
li il  marito  poteva  ripudiare  la  moglie  o  la  moglie  il  marito  (&6).  In 
tal  modo  si  precluse  l' adito  di  lasciarne  l'arbitrio  ai  coniugi  o  al  giu^ 
dice.  Nulladimeno  ,  non  ostante  le  costituzioni  di  questi  imperatori,  il 
divorzio  era  valido ,  sebbene  non  fatto  *per  una  delle  cause  da  loro 
stabilite;  ma  in  tal  caso  la  moglie  perdeva  la  sua  dote  e  la  doaazio- 
he  antenuziale ,  né  poteva  rimaritarsi  se  non  dopo  cinque  anni  di  spa- 
zio i  il  marito  dovea  restituire  la  dote  all'  istante ,  e  perdeva  la  dona- 
zione antenuziale  (57).  Giustiniano  aggiunse  che  se  non  fosse  stata  co- 
èiituita  alcuna  dote,  il  marito  o  la  moglie  che  avesse  fatto  divorzio  senza 
giusta  causa ,  dovesse  in  péna  dare  il  quarto  de'  suoi  beni  all'  altro 
coniuge  (58).  Oltracciò  stabili  che  se  da  quel  matrimonio  vi  fossero 
t»iù  di  tre  §gli ,  la  moglie  senza  dote,  ingiustamente  ripqdiaU,  dovesse 


(52)  17lp.  Fr^gm.  tit  6.  $.  12..  ^ 

(53)  L.  24.  God.  d^  jor.  dot. 

(54)  Ulp.  Fragni.  Tlt.  6.  J.  13,  ' 

(55)  L.  1.  God.  Theodos.  de  dotib! 

(56)  Veggasi  la  1.  9;  5:  2.  et  $.  3.  God.  de  repud. 

(57)  D.  1.  8.  $.  4.  et  5.  God.  de  rcpad. 

(58)  Nov;  117.  cap.  8.  et  9. 
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godere  di  una  porzione  virile  de'  beni  del  marito ,  e  ,  conteatanèosi 
del  solo  usufrutto  di  essi,  conservarne  la  proprietà  pe*  figli. 

In  forza  di  questa  medesima  costituzióne  di  Giustiniano  la  moglie 
che  a?ea  mandato  il  libello  di  ripudio  senza  giusto  motivo,  doveva  es- 
sere rinchiusa  in  un  monastero.  Essa  perdeva  la  dòte  »  là  quale  resta- 
va al  marito  ;  gli  altri  beni  di  lei  cedevano  in  utile  del  monasuro, 
salvo  la  metà  de'  medesimi  pe'  figU  ,  ò  ,  se  non  vi  erano  figli ,  il  ter- 
zo pe'  genitori.  Il  marito  per  la  stessa  ragione  dovea  dare  alla  moglie» 
oltre  la  dote  e  la  donazione  per  causa  di  nozze ,  il  valore  del  terzo 
della  donazione  stessa ,  della  quale  ,  come  altresì  del  terzo  aggitioto , 
ella  doveva  lasciare  la  proprietà  ai  figli ,  caso  che  ve  ne  fossero  da 
quel  matrimonio  :  se  non  ve  n'  erano,  pètea  disporne  (69). 

Tutte  le  suddette  pene  erano  applicabili  al  caso  ,  in  cui  uno  de' 
coniugi  avesse  fatto  divorzio ,  malgrado  dèli*  altro  :  se  il  divorzio  ve 
niva  fatto  amichevolmente  di  mutuo  consenso ,  esse  non  avevano  loo- 
go  (60).  Giustiniano  però  tòlse  questa  maniera  di  divorzio ,  divisan- 
do eh'  esso  non  potesse  seguire  che  per  tré  cause  determinate:  I.seil 
marito  non  poteva  fino  dapprincipio  per  qualche  difetto  naturale  effet- 
tuare il  concubito  con  la  moglie:  2.  se  i  coniugi  si  fossero  dedicati 
alla  vita  religiosa  :  3.  se  uno  de'  coniugi  fosse  stato  per  qualche  tem- 
po capti vo  (61).  In  appresso  furono  rimessi  in  uso  i  divorzi  amicb^ 
voli  ;  ma  questo  permesso ,  come  os^rvanfo  gì'  Interpreti ,  si  dee  attri- 
buire a  Giustino  Curopalata,  non  a  Giustiniano. 

Elevato  il  matrimonio  alla  dignità  di  Sacramento ,  il  divòrzio  b 
abolito ,  non  potendo  t'  uomo  disciogliere  quello  che  veùnfe  eongioato 
da  Dio.  Vero  è  che  lion  mancano  esempi  avere  talvolta  i  Pontefici  di- 
sciolto,  quanto  al  vincolo,  parecchi  matrimoni,  ma,  prescindendo cbe 
tale  scioglimento  non  riguardava  cbe  il  matrimonio  rato,  non  ilcon- 
sninato  ;  la  comune  e  più  ricevuta  opinióne  è  che  néppupe  il  PooteC- 
cé  possa  con  sua  dispensa  sciogliere  i  matrimoni  de^  fedeli ,  tanto  rati 
che  consumati,  se  noù  quando  vi  sia  di  mezzo  gualche  impedimeoio 
dirimente  (63). 

Laonde,  tolta  la  professione  religiosa,  la  quale  ha  tainta efficacia 
da  poter  sciogliere ,  quanto  al  vincolo  ,  anche  il  matrimoinio  rato ,  per 
diritto  Divino  e  Ècctebiastico  i  divorzi  si  riducono  pfesso  noi  unict 
tnenté  alla  separazione  di  abitazione  e  di  talamo ,   rimanendo  sempre 

(59)  D.  Nov.  cap-  13". 

(60)  D.  Nov.  cap.  14. 

(01)  D.  Nov.  cap.  10,  et  12.' 

(62)  Reiffsiy.  in  lib.  IV.  Decrcl.  TU.  19.  n.  3.  et  segg. 
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fra'  coniugi  il  tiocolo  da  loro  contraUo.  Questo  divorzio  ,  molto  dif- 
fenente  da  quello  degli  autielii ,  si  può  fare  di  mutuo  consenso  delle 
parti  y  ovvero  malgrado  una  di  essa.  Ha  luogo  per  consenso  delle  par- 
ti, allorché  entrambi  i  coniugi  si  determinano  a  voler  professare  lo 
stato  religioso,  o  se  il  marito  voglia  assumere  lo  stato  clericale ,  o  se 
per  qualunque  altra  ragione  essi  di  loro  spontanea  volontà  vogliano 
procedere  a  una  separazione  amichevole.  Ha  luogo  malgrado  una  di 
loro,  allorché  vi  sia  di  mezzo  qualche  giusta  causa:  sulla  qual  cosa 
vuoisi  però  osservare  che  la  causa  debb*  essere  approvata  dalle  leggi 
Canoniche  ,  poco  o  nulla  giovando  oggidì  su  questa  materia  le  dispo7 
sizioni  delP  antico  diritto  ,  e  neppure  le  ultime  costituzioni  degl'  Im- 
peratori Cristiani.  Le  cause  che  fanno  luogo  ^1  divorzio,  sono  cinque: 
1.  Peresia,  in  cui  sia  caduto  uno  de'  coniugi  ;  2.  il  pericolo  della  sa- 
lute spirituale:  3.  le  gravi  sevizie:  4.  1^  pialattia  contagiosa:  e  final- 
mente £.  r  adulterio.  Tra  le  prime  quattro  cause  e  1'  ultima  corre  que- 
sta differenza  che  le  prime  inducono  una  separazione  soltanto  tempo- 
ranea ,  cioè  finché  dura  il  difetto  del  coniuge  ,  e  la  seconda  una  se- 
parazione perpetua. 

Le  pene  contro  il  coniuge  che  dà  causa  al  divorzio  »  da  qualche 
eccezione  in  fuori ,  sono  quelle  medesime  che  furono  stabilite  dalle 
leggi  civili.  La  moglie  perde  la  dote,  la  quale  cede  in  utile  de)  pia- 
ritò  ;  all'  opposto  il  marito  perde  la  controdote  e  la  donaaione  fatta  a 
causa  di  nozze,  la  quale  cede  in  utile  della  moglie  (63).  Dubitarono 
i  Canonisti  se  la  donna  per  l' adulterio  perda  anche  i  beni  parafernc- 
li ,  ma  la  negativa  non  ammette  al(;un  dubbio  (64).  Il  marito  può  re- 
clamare la  dote ,  se  non  gli  fu  peranco  consegnata  ,  e  può  far  uso  del 
diritto  di  ritenzione  ,  se  gli  venga  domandata,  prima  che  sia  stata  prof- 
ferita la  sentenza  di  separazione  (65). 

Seguito  il  divorzio ,  per  una  costituzione  di  Diocleziano  e  QIassì- 
miano  era  rimesso  all'  arbitrio  del  giudice  il  decidere  se  i  figli  dover 
vano  rimanere  ed  essere  educati  presso  il  padre  o  presso  ia  niadre  (66). 
Ma  per  legge  nuovissima  di  Giustiniano ,  se  il  padre  dette  motivo  ai 
divorzio  \  i  figli  debbono  essere  educati  a  spese  del  padre  -presso  della 
madre ,  qusdóra  non  passi  9  seconde  nozze.  Se  per  lo  contrario  la  ma- 
dre dette  motivo  al  divorzio ,  debbono  essere  educati  presso  il  padre , 

(63)  Gap.  plenimque,  de  donat.  inter  vir.  et  uxor. 

(64)  Sanchez,  de  matrim.  lib.  10.  disp.8.  11.  10,  CtAB,  §.  adullcrium,n.  15; 
Reiffeu.  in  lib.  4.  Decret.  Tit.  20.  i}.  102. 

(65)  Reiffen.  loc.  cil.  n.  l05, 
(66)  L.  unic.  Cod.  divori,  faci. 
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qualora  il  padre  Don  ftia  più  povero  ,  nel  qual  caso  la  madre  dee  di« 
mentarli  presso  di  sé  (67). 

li.  Dirimitiiry  !• 

Secondo  V  antico  diritto  romano  la  captività  di  nno  de'  coniugi 
scioglie  il  matriÉtaonio  :  secondo  il  diritto  nnovìssimo  la  captiviti  di 
uno  de'  coniogi  non  scioglie  il  matrimonio ,  fincbè  consta  eh'  eg^i  è 
tnttora  in  vita  :  se  la  sna  vita  è  incerta ,  il  coniuge  non  captifo  debbe 
attendere  un  certo  spazio  di  tempo  ,  scorso  il  quale ,  sraza  ctie  il  €^ 
ptifo  sia  ritornato ,  pnò  liberamente  passare  ad  altre  noz^e  (68).  Se  ciò 
sia ,  0  no,  presso  noi  abrogato,  tenne  da  noi  altrove  accennalo (69). 

MM  af lyoriiiiDi  ^  s« 

§•  In  sponsalibiis  9  2. 

Per  diritto  civile ,  affine  di  sciogliere  gli  sponsali ,  non  basta  0 
semplice  consenso ,  o  la  volontà  dello  sposo  che  vool  recedere  dal  con* 
tratto  ;  ma  oltracciò  è  necessario  eh'  egli  faccia  precedere  la  denaocii 
alla  parte  ripudiata.  Per  diritto  Canonico  né  la  volontà,  né  la  denuD- 
cià ,  sotto  bastanti  a  tale  effetto ,  il  che  venne  da  noi  altrqve  osserva- 
to (70). 

li.  Uxores ,  6* 

Qualora  sia  incerto  se  il  marito  ,  per  avventura  assente  o  schia- 
vo ,  viva  0  sia  morto  ,  per  diriUo  romano  la  moglie  il  debbe  atteade- 
re  per  cinque  anni  di  spazio.  Dopo  questo  tempo  rimane  in  liberti  di 
sciogliere  il  matrimonio,  e  passare  ad  altre  nozze.  Per  diritto  Ododì- 
co  se  v'  ha  incertezza  sulla  vita  o  sulla  morte  del  marito ,  Ja  moglie 
debbe  attenderlo  per  sempre ,  finché  non  siavi  la  certezza  morale  ch'e- 
gli più  non  esiste.  In  questo  modo  rimane  abrogata  lanuto  la  presiei- 
to  l^gge ,  quanto  tutte  quelle  che  dispongono  al  contrario  (71). 

(67)  Nov.  117.  cap.  7. 

(68)  Nov.  22.  cap.  7. 

(69)  Nella  1.  6.  di  questo  titolo. 

(70)  Nella  1.  10.  Til.  I.  lib.  XXflI.  Dig. 

(71)  Sahcbii.  de  matrim.  1.  2.  disp.  46.  n.  6.  Layman,  Hb.  5.  tiact.lO.part- 
3.  M.  1.  REIFFE5.  in  lib.  4.  Decret.  Tit.  21.  n.  7.  et  scgg. 
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Sembra  da  questo  responso  che  la  pena  della  bigamia  fosse  per 
r  iintico  diritto  romano  la  rilegazione  ;  sebbene  non  andrà  di  gran  lun- 
ga errato  chi  riterrà  col  dottissimo  Gremani,  ch'essa  fosse  punita  co- 
me stupro  neir  nomo  e  coma  adulterio  nella  donna.  Tutto  ciò  si  com- 
prova assai  meglio  dalle  nuotissime  costituzioni  di  Giustiniano ,  per  le 
quali  punisce  come  adultera  la  moglie  che  abbia  contratto  un  secondo 
matrimonio ,  senza  far  precedere  alcune  solennità  per  accertarsi  se  il 
primo  coniuge  era  veramente  defunto  (72).  L*  odierna  nostra  legisla- 
zione non  contempla  questo  delitto  espressamente,  e  perciò  vuoisi  ri-* 
tanerlo  tacitamente  compreso  sotto  le  sanzioni  che  riguardano  T  adulterio. 

L.  Patrono  9  10.  f^t  seqq. 

Osserva  il  Giureconsulto  che  la  liberta  non  può  separarsi  dal  pa- 
trono che  la  prese  in  n^oglie  »  senza  la  volontà  di  lui  ;  salvo  se  sia 
stata  manomessa  per  causa  di  fldeconimisso.  Tqtto  .ciò  j^  oggigiorno  i- 
nutile  (73). 

(72)  Nov.  117.  cap.  11. 

(73)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  in.  llb.  I.  Ist.  e  nell'ia* 
trodozioae  del  presente  titolo. 
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TITOLO  III. 

SCIOLTO  a  MAnnoNio,  come  si  ctoda  la.  dote. 

SOMMARIO 

Osservazioni  sul  presente  titola 

Sciolto  per  qualsivoglia  causa  il  matrimonio  »  si  fa  luogo  alla  re- 
stituzione della  dote  ;  per  questo  motivo  i  Compilatori  delle  Pandette 
al  titolo  dei  divorzi  fecero  seguire  quello  che  tratta  della  suddetta  re- 
slituzione.  Per  mettere  compendiosamente  sptt'  occhio  in  qual  maoiera 
si  regolasse  presso  gli  antichi  questa  materia  secondo  la  diflTerenza  del- 
le circostanze ,  convien  osservare  la  differente  qualità  della  dote ,  e  il 
modo  y  con  cui  il  matrimonio  si  discìoglie. 

La  dote  si  distingue  in  avventizia  e  profettizia ,  e  il  dotantf  può 
essere  il  padre  o  1'  avo  medesimo  della  dotata ,  ovvero  un  estraneo. 

La  dote  avventizia  j,  cioè  quella  che  si  costituisce  da  un  estraneo, 
sciolto  il  matrimonio  per  la  morte  del  marito  o  per  quella  della  mo- 
glie ,  0  anche  per  divorzio  ,  ritorna  all'  estraneo  ,  e  questi  può  pro- 
muovere r  azione  per  la  restituzione  y  qualora  abhia  convenuto  la  re- 
Tersibilità  neir  atto  della  costituzione ,  o  abbia  ad  altri  permesso  di 
convenirla  (74).  Se  V  estraneo  non  abbia  convenuto  ,  né  permesso  di 
convenire  la  reversione ,  ovvero  se  la  moglie  abbia  dato  la  dote  del 
suo ,  ella  può  dimandarne  la  restituzione ,  sciolto  il  matrimonio ,  pur- 
ché in  questo  tempo  non  sia  soggetta  alia  po^testà  patria  (75)  :  se  sia 
soggetta  alla  potestà  paterna»  la  dimanda  per  la  re^tituzio^ne  compete 
al  padre  a  nome  della  figlia  (76). 

La  dote  profettizia,  cioè  quella  che  deriva  dal  padre,  o  che  é  data  a 
contemplazione  di  lui  y  ritorna  al  medesimo  o  a^  suoi  eredi ,  qualora 
abbia  convenuto  la  reversione  in  suo  favore  (77).  In  questo,  caso  sie- 
sige  che  la  convenzione  sia  anteriore  alle  nozze  :  se  è  posteriore,  noa 
ha  alcuna  efficacia  ,  qualora  la  figlia  non  vi  presti  il  suo  consenso  (78). 

(74)  L.  29.  J.  1.  1.  33.  1.  42.  hoc  til.  1.  43.  fP.  de  jur  dot.  1.  1.  1.  9.  Cod. 
de  pact.  conv:  1.  uuic.  $.  13.  Cod.  de  rèi  uxor.  act. 

(75)  L.  35.  hoc  ttt.  1.  43,  J.  1.  de  jur.  dot. 

(76)  L.  22.  ff.  hoc  Ut.  arg.  1.  18.   $.   1.  ff.  de  jud.  I.  unic.  J.  13.  Cod.  de 
rei  uxor  act« 

(77)  L.  unic.  J.  14.  Cod.  de  rei  uxor  act.  Nov.97.  cap.  5^  princ.  I.  1. 1«^« 
Cod.  de  pact-  conv. 

(78)  L.  29.  ff.  hoc  lit. 
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Se  nìuna  convenzione  sia  stata  fatta  riguardo  alla  dote  profettizia ,  la 
figlia  »  sciolto  il  matrimonio,  consegue  la  dote  ,  se  in  questo  tempo  è 
di  suo  diritto  (79)  ;  se  sia  soggetta  alla  potestà  del  padre ,  la  diman- 
da della  restituzione  compete  alla  figlia  unitamente  al  padre ,  poiché  for- 
mano entrambi  uiia  sola  persona  civile  ;  senza  la  volontà  espressa  o  ta- 
tìta  dìella  figlia  »  il  padre  non  può  dimandarla  (80) ,  salvo  alcuni  ca- 
èi  speciali ,  ne'  quali  la  dimanda  per  la  restituzione  compete  solamene 
te  al  padre ,  o  solo  alla  fiiglia  (81). 

Se  la  figlia  muoia  ;  durante  il  matrimouio,  la  dote  profettizia  dee, 
per  diritto  romano»  ritornare  al  padre ,  acciocché  a  lui  non  rimanga 
fi  duplice  dolore  per  la  perdita  della  figlia  e  della  dote  (82).  Ma  se- 

* 

tondo  la  consuetudine  di  Martino  ,  da  noi  altrove  esposta ,  morendo 
la  moglie  in  pendenza  di  matrimonio ,  lasciati  superstiti  il  marito  e  i 
figli»  la  dote  rimane  presso  di  questi.  Se»  all'  opposta»  muoia  il  ma- 
rito »  lasciando  superstiti  i  figli  e  la  moglie  »  la  consuetudine  di  Mar- 
tino non  ha  luògà»  il  che  viene  per  alcuni  riprovato  »  mentre  tanto 
Qeir  uno  che  nell'  altro  caso  milita  la  stessa  ragione  (83)  I  Censori 
del  diritto  iromano  altri  inconvenienti  ritrovano  su  questa  materia.  Os- 
^rvammo  che  le  leggi  de'  Digesti  vogliono  che  »  sciolto  il  matrimonio 
pél*  divorzio ,  per  morte  del  maritò  »  o  per  qualunque  altra  ragione , 
la  dote  profettizia  debba  ritornare  al  padre,  qualora  egli  a  queir  epoca 
sia  tuttavia  Superstite:  Le  nuove  leggi  »  confermando  quest'  antica  di« 
^posizione  »  si  limitarono  a  ingiungergli  1'  obbligo  di  conservarla  é  non 
diminuirla  »  acciocché  la  figlia  »  passando  per  avventura  a  nuove  noz- 
ze »  abbia  con  essa  il  mezzo  di  concorrere  ai  pesi  del  matrimonio.  Tut-* 
ti  i  responsi  dè^li  antichi  prudenti  »  e  le  costituzioni  medesime  di  Giu- 
stiniano parlano  ^u  questo  proposito  unicamente  del  padre  ;  e  perciò 
la  comune  opinione  de'  dottori  »  la  quale  in  foro  non  ammette  alcun 
dubbio  »  esclude  geéeralm'ente  il  diritto  di  reversione  negli  altri  ascen- 
denti »  divisando  che  la  dòte  da  essi  costituita  entra  al  momento  irre- 
Tocabilmente  nel  dominio  della  dotata»  con  facoltà  e  licenza  di  poter- 
la altrui  trasmettere  »  tanto  di  propria  volontà  che  in  forza  di  legge , 
non  ostante  la  sòpriivvivenza  del  dotante  all'  epòca  dello  scioglimento 

(79)  L.  unic.  $.  ìi:  et  14:  God.  de  rei  uxor.  act.  1.  2.  $.  1.  1.  22.  $•  5.  U 
34;  fi*,  hoc  tit.  Nov.  97.  cap.  5.  in  princip.  et  cap.  6.  ia  princ. 

(80)  L.  2.  S*  1.  et  2:  1.  22.  J.  1.  1.  34.  1.  37.  ff.  lioc  tit.  Nov.  97.  cap.  G. 
5.  1.  ].  2.  1.  7.  L  10.  God.  sol.  matr. 

(81)  L.  22.  $.  3.  et  segg.  1.  42.  fi*,  hoc  tit. 

(82)  L.  4.  God.  de  fund.  dotai.  1.  6.  fi*,  de  jur  dot.  1.  2.  J.  1.  hoc  tit; 

(83)  Gabp.  i^e  Luca^  Confi,  obs.  30; 
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del  matrimonio.   Ora  sembra  per  certo  poca  equità  che  debba  godere 
del  diritto  di  retersioDe  chi ,  dotando  la  figlia ,  adempie  a  un  obbligo 
natnrale  inerente  ai  doveri  di  famiglia,  e  consentaneo  ai  pesi  che  si  è 
addossati  ;  e  nei  debba ,  per  V  opposto ,   chi ,   dotando  la  disceadeote, 
adempie  piuttosto  a  un'  obbligazione  di  legge ,  la  quale  non  è  sorretta 
da  tanti  titoli.  Sembra  invece  che  còme  in  essi  V  obbligazione  è  st- 
nore ,  cosi  avessero  ad  essere  meno  gratatl ,  e  in  condizione  miglioni 
del  padre.  La  qnal  differenza  parri  tanto  più  stravagante ,  in  quanto 
essa  non  si  trova  basata  sulla  patria  potestà,  mentre  il  padre  godedd 
diritto  di  reversione ,  tanto  se  si  tratti  di  dote  costituita  alla  figlia  di 
famiglia  ,  che  all'  emancipata.  Per  il  che  sarebbe  stato  più  ragionefo* 
le  il  ritenere  che  la  legge,  parlando  del  padre ,  V  abbia  consideralo 
piuttosto  dimostrativamente  in  ragione  della  maggior  frequenza  de*  ca- 
si i  che  tassativamente  in  esclusione  degli  altri ,  dovendo  géoeralmente 
e  con  maggior  fondamento  procedere  negli  altri  che  danno  la  dote  pcf 
necessità  di  legge  ,  tutto  quello  che  su  tale  proposito  è  stabilito  iu  suo 
favore. 

La  dote  non  si  pilo  uè  togliere  né  esìgere  di  pròpria  autoriti,  do-* 
Vendesi  a  tal  uopo  pfoniuovere  razione  relativa  (84).  L'antico  diritto 
delle  Pandette  concedeva  in  proposito  alla  moglie  V  azione  chiamata  fri 
uxoriae  ;  la  concedeva  parimenti  al  padre ,  qualora  la  moglie  fòsse  sta- 
ta sottoposta  alla  patria  potestà  di  lui.  Il  padre  aveva  inoltre  razioai 
di  stipulato,  qualora  la  restituzione  della  dote  fosse  stata  stipulata  :  l> 
straneo  non  aveva  mai  V  sedane  tei  uxoriae ,  ma  semplicemieóte  V  azio- 
ne di  stipulato ,  qualora  avesse  fatto  convenzione  per  la  r^tituzione  : 
se  ai  momento  della  costituzione  della  dote  non  avesse  provveduto  allt 
restituzione  che  per  semplice  patto,  non  piotea  promuovere  che  l'azio- 
ne cIvUe  di  parole  prescritte.  , 

Ma  Giustiniano  correggendo,  in  parie  le  anticb»  l^gi ,  concesse 
per  la  restituzione  della  dote  la  sola  azione  di  s^pnlato ,  nella  qoak 
trasfuse  f  azione  rei  tixoriae ,  volendo  che  la  suddetta  azione  di  sti- 
pulato avesse  efficacia ,  anche  quando  la  stipulazione  fosse  nulla ,  o  noa 
ve  ne  fosse  alcuna  (S5).  Egli  concesse  ìnrimenti  per  tale  effetto  alb 
moglie  un*  ipoteca  tacita  sopra  tutti  i  beni  del  marito ,  la  quale  era 
preferita  anche  ai  creditori  anteriori,  Il  che,  come  dtrove  osservam- 
mo ,  oggigiorno  è  abolito  (86). 

(84)  L.  9.  Cod.  hoc  tit. 

(85)  L.  unic.  Cod.  de  rei  uxor.  acU* 

(86)  Cod.  civ.  Fbavc.  art,  1572.  Cod.  delle  t>,  S.  art.  t385v 
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L.  Solato  ,  2. 

§.  Qaòd  si  in  patris ,  I.  et  seqc^. 

La  dote  profettizia,  cóme  osservammo  deir  introduzioDe  di  questo  ti- 
iòlo  ,  sciolto  il  matrimonio  ,  torna ,  secondo  V  antico  diritto ,  nei  beni 
dèi  padre.  B  sebbene ,  dietro  la  consnéftudine  di  Martino  »  la  quale  è 
piuttosto  contraria  che  favorevole  alle  regole  generali  del  diritto  co- 
mune (87) ,  essa  rimanga  a'  fi^li  >  qualora  ve  né  siano  dopo  la  morte 
della  madre ,  tanto  se  la  dote  sia  stata  pagata  ,  quanto  se  sia  stata  sem-- 
plicemente  proméssa  (88),  nulladìmeno,  non  esistendone  alcuno ,  si  fa 
luogo  alle  suddette  regole  generali  di  diritto ,  per  le  quali  la  dote  pro- 
fettizia ritorna  al  padre,  tanto  se  sia  stata  costituita  da  lui  (89),  quan- 
to se  èia  stata  costituita  da  altri  in  sua  contemplazione  (90).  Questa 
regola ,  secondo  l' opinione  abbracciata  neir  uso  del  foro  ,  non  soffre 
eceezione  nel  caf^o  che,  sciogliendosi  il  matrimonio  per  la  morte  del  ma- 
rito ,  resti  superstite  la  moglie  co'  figli  discendenti  (91).  E  ciò  quan- 
tunque Dell'  istromento  dotale  si  fosse  pattuita  la  reversione  della  dote 
a  favore  della  figlia ,  de'  suoi ,  e  di  chi  di  ragione^  perchè^  trattando- 
si di  dote  profettizia  ;  si  presume  sempre  stipulata  la  reversione  della 
dote  in  favóre  del  padre  in  conformità  della  legge  (92).  Tuttavia  i  non 
ostante  la  suddétta  regola ,  per  una  giurisprudenza  introdotta  néll'  uso 
del  toTOi  e  conforme  agli  odierni  costumi,  la  reversione  in  favore  del 
padre  non  ha  luogo  ,  allorché  la  dote  succede  in  vece  di  legittima  (93), 
cóme  pure  non  ha  luogo  ,  allorché  la  figlia  dotata  ha  fatto  in  corre- 
èpettività  della   dote   rinuncia  ;  in  favóre  del  dotante ,  ai  diritti  che*  le 


(87)  MÉBLiir.  becis.  433.  n.  8.  Ruota,  Decis.  642.  lì.  2.  pari.  4.  toin.  1. 
i-ccent. 

(88)  Ruota,  d.  Decis.  642.  part.  4.  tom.  1.  recent. 

(89)  Ruota,  Decis.  290.  n.  9.  pari.  10.  Decis.  391.  n.  24.  part.  17.  reccnt. 
Mo£i9;  Deci^.  1286^  n.  10.  Decis;  172.  n;  2.  tom.  1.  nuperr. 

(90)  Ruota,  Decis.  284.  n.  1.  tomo  1.  nuperr.  e  nella  Maceraten  dotis,  11; 
Febbraio,  1 791 .  Oaigo,  J.  6. 

(91)  Card,  de  Luca,  de  dot.  disc.  80.  per  tot.  Ruota,  Decis.  708.  n.  4.  et 
^gg*  pa^'t.  1.  Decis.  299.  n.  1.  parU  6.  reccnt.  Dubah.  Decb.  153.  Cerro,  De- 
cis. 291. 

(92)  Merlin,  de  legittim*  lib.  2.  tit.  2.  quaest.  13.  n.  10.  Gokst.  vot.  decisa 
467.  D.  8. 

(93)  MictiALORi  de  fratrib:  part.  1 .  cdp.  40.  n.  9.  FALcoHiBRr,  de  dote,  Decis. 
8.  n.  17.  et  se^. 

PARTE  tv.   de'   digesti  31 
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possono  competere  sopita  V  eredità  (94).  E  ciò  per  la  ragioiie  cbe  in 
tal  caso  la  dote ,  sebbene  costitoita  dal  padre ,  tralascia  di  essere  |»ro- 
fettizia,  e  diventa  un  patrimonio  della  figlia  (95);  semprecchè  qnesla, 
facendo  la  rinuncia,  non  siasi  privata  di  que'  soli  diritti,  da'  quali 
rimane  esclusa  per  disposiiione  di  legge  (96); 

li.  fraetas ,  7. 

§•  Papinianos  ^  I.  et  aeqq. 

I  frutti  prodotti  dalla  dote  neir  ultimo  anno  del  matrimonio ,  si 
debbono  per  diritto  romano  dividere  fra  marito  e  moglie ,  o  fra  lon 
creditori ,  in  proporzione  del  tempo  che  dura  il  matrimooio  nello  stes- 
so anno.  Ha  luogo  la  medesima  disposizione ,  se  la  dote  renda  i  firoUi, 
non  di  anno  in  anno  ;  ma  di  sei  in  sei  mesi  o  di  cinque  in  elW|K 
anni ,  e  va  discorrendo  (97).  L*  anno  comincia  a  decorrere  dal  giorM 
della  tradizione  della  dote ,  ma  però  non  si  computa  il  tempo  anterio- 
re al  matrimonio  (98).  Le  moderne  legislazioni  hanno  creduto  pia  op- 
portuno di  recedere  da  questa  disposizione  dell'antico  diritto,  stakilea- 
do  che  r  anno  debba  cominciare  a  decorrere  dal  giorno ,  in  cui  fa  tt 
lebrato  il  matrimonio ,  e  non  da  quello  ,  in  «ni  fu  consegnata  la  it 
te  (99).  Alcuni  Dottori  ritengodo  abrogati  i  presenti  responsi  per  oh 
legge  del  Codice  (100) ,  ma  la  loro  opinione  è  molto  dubbia,  uè  si 
potrebbe  ammettere  senza  difficoltà  gravissima. 

g.  Ob  donationes^  & 

Osserva  Ulpiano  che  le  donazioni  e  le  cose  portate  via  dalla  Do- 
glie possono  essere  compensate  co*  frutti  che  il  marito  abbia  percetio 


(94)  Ruota  ,  Deeis.  391;  n.  25.  part.  17.  recent.  e  nella  Perudoa  dotis,  9. 
Giugno,  1817.  Seblvpi,  $.10. 

(95)  Ruota,  Decis.  391.  n.  25.  et  segg.  part.  17.  Decis.  514*  n.  10.  et  sc^* 
part.  18.  toni.  2.  recent. 

(96)  Ruota  ,  nella  Yltei^bien.  feu  Nepesloa  nolliutis  testamenti,  27.  Giugni 
1777.  Ratta,  J.  8. 

(97)  IIlc,  $.  6.  et  7. 

(98)  L.  6.  et  5.  hoc  Ut. 

(99)  GoD»  civ.  FfiAHc.  art.  1571.  Gob.  uelulD.  S.  alt.  1384.  God.  Pabics* 
art.  1377.  Con.  Alrert.  art  1563. 

(100)  L.  20.  God.  de  jur.  dot.  Gro)SKcbv.  hic. 
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dopo  il  divorzio  9  giacché  egli  dee  re.tiluirli,  Osserva  il  |)uareoo  che 
se  il  marito  può  opporre  la  compensazioDe  de*  frutti  eoa  le  donazioai 
o  cofl  ie  cose  che  la  moglie  gli  ebi>e  detratte ,  paò  per  consegncoza 
far  uso  anche  del  diritto  di  ritenzioue  ;  il  che  »  essendo  da  Giustioia- 
|io  proibito  (101)  y  si  dee  ritenere  la  presente  legge  come  abrogata  (t02). 

§•  Si  vir  ,  15. 

Un  marito  trovò  nel  fondo  dotale  della  moglie  una  cava  di  mar- 
mo >  e  ne  rese  pia  fruttifero  il  fondo.  Osserva  il  Giureconsulto  che  il 
marmo  tagliato  e  non  traslocato  appartiene  al  marito ,  e  che  perciò  non 
se  gli  debbono  compensare  le  spese ,  mentre  il  marmo  non  entra  ne* 
frutti.  Ma  se  il  marmo  non  entra  ne'  frutti»  come  può  esso  appartene- 
re al  marito  ?  E  se  appartiene  al  marito ,  perchè  non  entra  ne'  frutti  f 
Amonlo  Fabro  corregge  questo  testo,  e  invece  di  est  maritiy  et  impen- 
sa  non  est  et  praestanda ,  sostituisce,  non  est  mariti ,  et  impensa  est 
ei  praestanda.  In  tal  modo  la  sentenza  di  Ulpiano  si  accorda  con  quello 
che  precede  e  con  quello  che  segue  le  suddette  parole.  E  in  fatti,  il 
marmo  non  appartiene  al  marito ,  perchè,  com'  egli  subito  soggiunge, 
non  entra  ne*  frntti;  e  il  marito,  da  ciò  che  deriva  dal  fondo  dotale; 
non  può  restituire  che  i  ft*utti ,  e  per  conseguenza  gli  debb*  essere  re^ 
stilaita  la  spesa ,  avendo  resa  migliore  la  condizione  del  fondo ,  e  così 
vantaggiata  queUa  della  moglie. 

li.  Si  ab  hostibus,  10* 

Per  tutto  ciò  che  riguarda  la  reversione  della  dote  al  padre»  caso 
che  la  figlia  muoia  durante  il  matrimonio ,  conviene  esaminare ,  se  la 
dote  succeda  in  luogo  di  legittima;  nel  qual  caso,  indipendentemente 
dalla  consuetudine  di  Martino ,  alla  quale  è  concorde  la  nostra  vigen- 
te legislazione  (103),  la  medesima,  contro  le  leggi  del  diritto  comune, 
si  rende  trasmissibife ,  tanto  per  testamento  che  ab  intestato ,  agli  eredi 
legittimi  della  donna ,  né  il  padre  ha  diritto,  lei  morta,  di  reclamarla. 
Si  può  pertanto  promuovere  il  dubbio  se ,  conforme  1*  odierna  legisla- 
zione, la  dote  che  si  dà  alle  femmine  escluse  goda  di  tal  qualità.  La 
pratica  de'  nostri  tribunali  ritiene  costantemente  ch'essa  non  entri  pres- 

(101)  L.  unic.  $•  5.  God.  de  rei  uxor  act. 

(182)  PoTHiBB  in  Pand.  hoc  tit.  n.  74.  in  fin.  Veggasi  il  BBUffEMMANNo,  nella 
citata  1.  unic.  $.  5.  Cod.  de  rei  uxor.  act. 
(103)  Reg.  giud.  art.  28. 
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so  Doi  ìD  luogo  di  legittiioa  ,  e  che  percij^,  generaloioote  parlando,  sU 
sempre  soggetta  al  peso  della  reversione ,  salvo  i  casi  particolari  da  aoi 
altrove  accennati.  Mi  persuade  in  tale  opinione  »  che  le  femdiine  Qoa  so- 
no presso  noi  escluse  dalla  successione  per  la  dote  che  loro  si  attri- 
buisce ,  ma  principalmente  pel  favore  de'  maschi  (104)  ;  nel  qual  ca- 
so ,  come  dimostra  la  pratica  giurisprudenza ,  essa  non  riveste  la  qaa-; 
lità  di  legittima  ;  come ,  per  V  qpposto  ,  la  riveste ,  qualora  non  veo: 
gano  semplicemente  escluse  pe'  maschi ,  ma  per  la  dote  (105).  A  tutto 
ciò  si  può  aggiungere  che  se  la  dote  succedesse  in  luogo  di  legiltima, 
parrebbe  eh*  essa  dovesse  prelevarsi  e  pretendere  sopra  tutti  i  beoi 
costituenti  il  patrimonio  del  dotante ,  somministrando  per  tale  effetto 
un'  azione  reale.  Ma  tutto  ciò  non  risulta  dalle  nostra  leggi,  le  quali, 
ingiungendo  che  la  doqna  esclusa  nulla  possa  pretendere  dair  erediti 
paterna  od  avita  y  convertono  la  dote  in  un  debito  pecuniario  che  ù 
dee  pagare  da'  maschi  escludenti  (106).  Egli  è  perciò  che  V  odìenu 
legge  accorda  alla  donna  il  diritto  di  far  liquidare  la  sua  dote  ed  ìd- 
vestirla  ,  come  pure  quello  di  prendere  V  ipoteca  legale  cootro  il  pa- 
trimonio ereditario  a  garanzia  della  medesima  (107).  Certo  è  che  noa 
si  può  liquidare,  né  investire  se  non  un  credito  pecuniario  (108) ,  oè  uà 
credito  meramente  pecuniario  può  dare  alla  dote  la  qualità  di  legittima. 
È  parimenti  degno  di  osservazione  che  la  dote  non  eiiti^  in  qiur 
lità  di  legittima ,  allorché  la  legge  esclude  la  donna  congi^oamente  éo- 
tata  dal  diritto  di  chiedere  un  suppleoieptp  (109),  il  che  veg^iaiiMi 
chiaramente  espresso  dalla  nostra  vigente  legislazione  (110). 


(104)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  uellMutrocluzione  del  tìtolo  IS.  lib* 

xxin.  Dig. 

(105)  HuoTAy  nella  Narnien.  dotis,  et  lucri,  10.  Maggio,  1816.  Piccolomisi, 
$.  14.  e  nella  medesima  del  28  Febbraio,  1817.  Bussio,  $•  14. 

(106)  Decis.'582.  n.  4.  pait.  19.  tom.  2.  recent,  e  nella  Ferrarien.  sapple- 
menti  legittimae,  11.  Dicembre,  1829.  De  Retz,  $.  5.  nella  Romana  dòfis,  31. 
Gennaio,  1Q34.  §.  2.  et  4.  nella  cpnferm.  18.  Aprile  dello  stesso  ar&no,  Coasi, 
$.  2.  et  5egg.  e  nella  Yeliterna,  dotis,  17.  Giugno,  1844.  Quaglia,  $.  3. 

(107)  Reg.  giud.  art.  22.  e  25. 

(108)  Ruota,  nella  Romana  fìdeicommissi,  seu  restituii onis  dotis,  super  fincli- 
bus,  27.  Febbrajo^  1761.  Zelada,  J.  9.  nella  TyborUna  dotis,  10.  Maggio,  17«. 
RiMiifALDO,  §.  5;  nella  Romana  dotis  et  fractuum,  15.  Maggio  1801.  Guabdqqvi, 
J.  7.  et  scgg.  e  nella  suddetta  Veliterna  dotis,  17.  Giugno,  1844.  Quaglia,  J.  4. 

(109)  Ruota,  nella  citata  Narnien.  dotis  et  lucri,  10.  M^jgio  18I6Ì.  Picco- 
io>n»i,  ^.  14.  e  nella  confcnnat.  28.  Febbraio,  1817.  Bussio,  J.  14. 

(nò)  Reg.  giud.  art    18. 
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li.  llarituni)  12.  et  seqq. 

Il  marito,  coDfenato  dalla  moglie,  gode  per  diritto  romano  del 
beneBcto  di  non  essere  tenuto ,  se  non  in  quanto  comportano  le  sue 
jTaeolti ,  sulla  qual  cosa  si  pud  riscontrare  quello  che  da  noi  venne  pi* 
jlpve  osservato  (111). 

L.  Si  Cam  dotem,  22j 
§•  Si  maritai ,  7.  et  seqq. 

Se  il  marito  o  la  moglie  divenga  furioso ,  qualora  il  furore  si^ 
Intollerabile ,  tanto  V  uno  che  V  altro  ,  pnò  per  diritto  romano  prov- 
vocare  al  divorzio.  Per  diritto  Canonico  |l  furore  sopravveniente  non 
è  causa  bastante  per  sciogliere  il  matrimonio  (113). 


§.  Si  soluto  9  10. 

La  figlia  non  può  agire  per  la  restituzione  della  dote  senza  il  con- 
senso del  padre;  questa  regola  però  soffre  eccezione,  allorché  il  pa« 
)dre  o  perchè  assente,  o  perchè  furioso,  p  per  qualunque  altra  causa,  non 
possa  prestare  il  suo  consenso,  in  tal  caso  ella  si  ammette  air  esercizio 
dell'  azione ,  purché  presti  la  cauzione  di  ratifica.  In  molti  luoghi  di 
questa  cauzione  non  v'è  bisogno  ;  ma  presso  noi  nulla  è  derogato  al 
diritto  romano  (113),  salvo  se  la  dote  succeda  in  luogo  di  legittima  (114), 
0  se  sia  stato  pattuito  che ,  premorendo  il  marito ,  la  dote  e  i  frutti 
della  medesima,  dovessero  appartenere  alla  figlia  vedova  (115). 

§.  Transgrediamur ,  18. 

I 

Anticamente  il  figlio  di  Csimiglia  non  usciva  dalla  patria  potestà 
pel  matrimonio  ,  essendo  per  tale  effetto  necessaria  V  emancipazione:  la 
dote ,  per  lo  più ,  si  pagava  al  suocero ,  sotto  la  cui  potestà  egli  era , 

(111)  Nel  J.  37.  Tit.  VI.  lib.  IV.  Ist. 

(112)  Sanchbz,  de  matriin.  lib.  lO.  disp.  18.  n.  48.  Vej^ansl  in  proposito  le 
novelle  ili.  e  112.  ed  ivi  le  note  del  Gottofrbdo. 

(113)  Ruota,  nella  citata  Narnien,  dotis  et  fiructaum,  e  nella  sua  conferijisj- 
toria. 

(114)  Nzlla  citata  Narnien  dolis  et  lucri,  28.  Febbraio,  1817.  Bu5«io,  $.  14. 

(115)  RvoTi,  nelle  decisioni  sopra  citate. 
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non  al  marito  niedesimo.  Quindi  è  cbe  la  maggior  parie  delle  kggiro-, 
mane ,  trattando  della  restituzione  della  dote ,   fanno  per  lo  più  menr 
2ìone  del  padre  e  non  del  figlio.  Oggigiorno  il  matrimonio  seio^ie  per 
lo  pia  dal  vincolo  della  patria  potestà:   la  do>te  si  dà  al  figlio,  non 
al  padre ,  e  perciò  V  azione  di  restitnzioue  si  esercita  più  comunemen- 
te contro  il  primo  >  non  contro  il  secondo.  Si  aggiunga ,  che ,  vigen- 
do  r  antico  diritto  romano  ,  non  era  conosciuta  V  ipoteca  legale  per 
la  dote  y  concessa  in  appresso  alla  moglie  dal  diritto  Giustinianeo.  Quin- 
di è  che  se  una  moglie ,  recando  al  marito  la  dote ,   V  abbia  diligeD- 
temente  iscritta  ne'  beni  del  suocero  ,   può,   in  ria  ipotecaria,  agire 
condro  di  lui  per  V  intiero  ,  non  fino  al  valore  del  peculio. 

lu  Et  si  qvid  y  23^ 

Osserva  il  Giureconsulto  che  se  il  marino  fece  delle  spese,  per  ra-^ 
gione  della  dote,  né  queste  gli  vengano  dalla  moglie  restituite  ,  può  con- 
servarle mediante  V  eccezione  di  dolo  malo ,  cioè  facendo  uso  del  di- 
ritto di  ritenzione,  il  che  oggigiorno  non  ha  luogo  (Ufi). 

L.  Si  constante  j  24* 

La  moglie  ha  V  azione  per  esigere  la  dote ,  non  altrim(snti  che  il 
matrimonio  fosse  discìolto,  allorché  si  scorge  evidentemente  che  le  fa- 
coltà del  marito  non  sono  sufficienti  per  pagarla.  Giustiniano  ampliò 
questa  dispobizione  dell'  antico  diritto ,  volendo  che  la  moglie ,  per  pro- 
muovere tale  azione ,  non  fos«e  costretta  ad  attendere  che  il  osarito  di- 
ventasse insolvente,  ma  che  potesse  promuoverla  ogni  volta  che,  per 
la  poca  condotta  o  per  la  pessima  'amministrazione  di  lui ,  vi  fosse  pe- 
ricolo ch'egli  si  riducesse  a  essere  insolvente  (117).  Questa  separazio- 
ne della  dote  non  trasferisce  però  il  dominio  della  medesima  alla 
moglie ,  ma  le  accorda  solamente  il  diritto  di  conservare  e  custodire 
1  beni,  quasi  in  luogo  di  pegno  od' ipoteca  (118).  Disputarono  gl'lD- 
terpreti ,  se  il  marito  possa  evitare  questa  restituzione  o  separazione , 
offerendo  idonea  cauzione  alla  moglie,  il   che  viene  da  loro  generai- 

(1ir>)  L.  unic.  5*  ^'  God.  de  rei  uxor  act.  Gotofbbd.  hic  in   not.  Yeggasi 
quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  7.  $.  5.  di  questo  titolo. 

(117)  L.  29.  Cod.  de  jur.  dot.  Concord.  Cod.  civ.  Fbawc.   art.    1563.  Cod. 
DELLE  D.  S.  art.  1376.  Coo.  Pabmbns.  ait.  1360.  Cod.  Albert,  art  1546. 

(118)  R.VOTA,  nella  Bononien.  executionis ,  17.  Maggio,  1816.  Sbsilvpi^S- 
e  nella  medesima  del  4.  Luglio,  1817.  lo  stesso  $.  4. 
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mente  negato ,  per  la  ragióne  che  la  suddetta  cauzione  non  è  bastante 
à  togliere  il  lusso  é  la  prodigalità  del  marito  (119).  Il  diritto  Cano- 
ìlico  dispone  il  contrario  (120) ,  e  questa  sanzione  mi  sembra  migliore» 
poiché  cessando  la  causa  ;  cioè  il  pericolo  ,  dèe  cessare  anche  V  effet- 
to y  cioè  la  restituzione  (121). 

§.  Si  Qxor  ,   6. 

IT,* 

Una  moglie  dette  a  comodato  una  cosa  del  marito ,  e  questa  cosa 
perì.  Domanda  il  Giureconsulto  se  il  marito  abbia  per  tal  titolo  il  di- 
ritto di  ritenzione:  il  che  égli  afferma,  qualora  la  moglie  abbia  dato 
a  comodato  contro  la  volontà  di  lui.  Altrove  osservammo  che  per  diritto 
Giustiiiianeo  questo  diritto  di  ritenziono  è  abolito  (122), 

§.  SÌ  bona ,  7. 

Se  i  beni  della  moglie  furono  confiscati  in  parte ,  a  lei  rimane 
r  azione  di  dote  per  V  altra  parte  :  che  se  la  dote  sia  stata  confi- 
scata in  parte  prima  della  contestazione  della  lite,  T arbitrio  del  giu- 
dice basta  per  farle  aggiudicare  l'altra  parte  della  dote  non  confisca- 
ta. Se  fu  confiscata  per  V  intiero;  V  azione  è  estinta.  Tutto  ciò ,  come 
osserva  il  Pothier ,  oggigiorno  è  inutile  ,  poiché ,  essendo  V  azione  per 
la  dote  trasfusa  neir  azione  di  stipulato ,  questa ,  come  air  erede ,  pas- 
sa anche  al  fisco  diventato  ,  mediante  la  pubblicazione  de'  beni ,  suc- 
cessore della  moglie.  Presso  noi  la  confisca  de'  beni  è  abolita,  e  ri- 
tengo che  la  disposizione  di  quésto  testo  pòssa  diflicilmante  ritrovare 
fin'  applicazione: 

L.  Si  filiofamnias ,  2Si 

«        

§.  Maritam,  1; 

Per  diritto  romano  il  nfarito  nel  restituire  la  dote  dee  prestar  cau- 
zione eh'  égli  non  l' ha  in  conto  alcuno  deteriorata  o  diminuita  :  ma  in 
pratica  questa  cauzione  non  è  punto  in  uso. 

(119)  YoET,  comm.  ad  Pand.  hoe.  Ut.  n.  2. 

(120)  Arg.  cap.  per  vestras,  de  donat. 

(121(  Haukold.  traet.  4.  cap.  5.  conti*.  6.  n.  399. 

(122)  GoTOFfiBD.  hic  in  not.  Yeggasi  quello  che   abbiamo  detto  nella  1.  7. 
$.  5»  di  questo  titolo. 
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§4  Si  tir ,  4. 

.  Ud  marito  delle  in  affitto  un  fondo  dotale  per  cinque  anni  :  dopo 
il  primo  anno  si  discioglie  il  matrimonio:  domanda  il  GlureeoosHllo » 
se  la  moglie  sia  tenuta  ad  osservare  la  suddetta  locazione.  11  che  egti 
nega  per  la  ragione  che  ,  terminato  il  diritto  di  quello  che  dà ,  ter- 
mina anche  il  diritto  di  quello  che  riceve.  Oggidì  questa  legge  riceTe 
quelle  medesime  modificazioni  che  da  noi  vennero  altrove  accennale  (123). 

£m  Nopta^  30i 

Mei  suo  senso  letterale  questo  responso  è  prèsso  noi  la  maggior 
parte  superfluo  :  se  ne  può  pertanto  inferire  che  la  donna  ,  passando 
a  nuove  nozze,  non  perde  i  privilegi  inerenti  alla  sua  dote  (124). 

li.  Qaae  dotb  j  33« 

Una  donna  promise  una  certa  somma  in  dote:  all'atto  della pro^ 
messa  intevennero  alcune  altre  persone»  le  quali  stipularono  che  loro 
si  farebbe  la  restituzione  di  una  parte  della  dote ,  allorché  il  matrimo- 
nio fosse  disciolto.  Intrattanto  la  donna  morì,  lasciando  erede  il  ma- 
rito 9  il  quale  si  trovò  di  avere  accettato  una  successione  di  gran  lun- 
ga onerosa.  Osserva  il  Giureconsulto  eh'  egli  è  tenuto  verso  quelli  che 
stipularono  la  restituzione  di  parte  della  dote  in  loro  vantaggio  per  la 
ragione  che  »  avendo  egli  accettato  1'  eredità  della  debitrice  »  si  presa- 
me aver  lui  fatto  la  compensazione  con  sé  medesimo.  Non  pochi  (n 
gV  Interpreti ,  e  specialmente  i  censori  delle  leggi  romane»  ritengono  es- 
sere questo  responso  la  sua  parte  ingiusto  ed  inutile  E  ciò  per  la  ra- 
gione ,  che  la  dote  si  forma  con  la  reale  numerazione  o  pagameoìo 
della  medesima,  non  con  le  assertive  di  una  scrittura  dotale  (125). 
Per  la  qual  cosa  non  si  ammette  alla  ripetizione  della  dote  la  moglie, 
e  molto  meno  uri  estraneo  che  abbia  stipulato  la  reversione  in  suo  fa- 
vore ,  qualora  non  provi  che  la  dote  fu  pagata  realmente  (12^. 


(123)  Nella  1.  13.  J.  ult.  Tit.  H.  nb,  XIX.  Dig. 

(124)  GoTOFRBD.  hic  in  not. 

(125)  L.  1.  God,  de  dot.  caut.  et  non  nùmér.- 

(26)  D.  1. 1 .  et  ult.  God  de  dot.  caut.  non  numer.  et  ibi  RRinfEmcAiRf.  Rvota  , 
hella  Nullias,  sen  Terrae  Pontiani  Salviani,  1 7.  Febbraio  db  Rat ajib,  $.4.  e  «Ih 
Tudertina  immissionis ,  3.  Mar^o  t777.  Muto.' 


èé3 
t.  tìtià ,  34; 

§i  deduce  eia  qnesto  testo  che  la  figlia  ài  famiglia,  sci(rfto  il  ma- 
tfimobio ,  non  pud  di  per  s&  sòia  agire  per  la  re^titozfòiie  della  dote» 
tessendo  a  tal  nopo  necessario  che  con  essa  compatisca  ih  giudizio  an- 
che il  padre  di  lei.  Nulla  di  ciò  è  presso  noi  derogato  (127),  salvo 
ie  eccezioni  da  noi  altrove  allegate  (1^8). 

r 

ÌL  liibertà,  3^ 

...      *  •         ... 

Noi  sappiamo  già  da  Ulpiano  che  sé  la  moglie  non  è  soggetta  al- 
la patria  potestà ,  ha  il  diritto  di  ripetere  la  dote  ella  stessa;  e  che  se; 
air  opposto  y  é  soggetta  alla  pàtria  potestà  debbe  agire  insieme  al  pa« 
dre ,  senza  punto  distinguere  se  la  dote  sia  avventizia  ó  profettizia.* 
Questa  definizione  abbraccia  tutte  le  mogli,  e  perciò  si  rende  presso 
lioi  superfluo  il  presente  respònso  di  Marciano  che  v'  Include  anche  la 
libertà  (129). 

Il  Lucius  Tiiids,  Sa 

Tanta  era  presso  gli  antichi  la  tenerezza  pe'  divorzi ,  che ,  come 
osservano  gli  storici ,  le  dodne  solevano  òonlafe  gli  anni  da'  tnariti  che 
avevano  avuti ,  e  non  da*  cònsoli.  Abolito  il  divorzio ,  molte  di  quel- 
Te  léggi  cHe  ne  trattitrono ,  còme  la  pi'eéebte ,  si  rèsero  gran  parte  su- 
perflue (130). 

II.  In  hisiiìaiÉi ,  4SL 
§.  Ad  ▼irani ,   hit 

Un  estraneo  dette  una  dote  ,  ^ipulando  la  fetet^sione  a  sd  stesso 
liei  caso  di  sciogliménto  del  matrimoniò.  La  moglie  fa  divorzio  ,  e  H 
dotante   Intenta   contro   il  marito   V  àziòhe   in  fòrza   dello    stipulato. 

(127)  Ruota,  nella  Narnien.  ddtìs  et  lucri,    12J    Febbraio,  1S16.  Piccolo-' 
Mt5i,  5*  'IO*  c^  ^1*  e  Isella  cohfermat.  10.  Maggio,  $.11. 

(1 28)  Cioè  nella  1.  Ì2.  $.  10:  ^i  questo  titolo. 

(129)  Veggasi  qaello  che  abbiamo  d.etio  nel  Titolo  IH.  lib.  I.  Ist. 

(1 30)  Teggasi  quello  che  abbiamo  detto    nell'  introduzione    del    titolo   ante- 
cedènte: 

PARTE   ly.    DB*   DIGESTI  -  32 
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Domanda  il  Giureconsulto  se ,  tornando  la  moglia  col  suo  marito  i 
V  azione  si  estingua  y  il  che  egli  decide  negativamente.  Oggigiorno  che 
il  divòrzio  non  scioglie  il  matrimonio ,  ritengo  che  V  estraneo  non  pos- 
sa intentare  r  azione ,  se  la  moglie  si  separi  dal  marito  :  alcuni  fra' 
Canonisti  pongono  questa  legga  fra  le  abrogate. 


1m  Si  aocer,  44. 

In  tutti  que'  casi»  ne'  quali ,  sciolto  il  matrimonio  per  morte dd 
marito ,  si  dee  restituire  la  dote  alla  stessa  moglie ,  qualora  non  sia 
stata  pagata  durante  il  matrimonio ,  la  moglie  ,  tanto  se  la  dote  sia  sU« 
ta  promessa  a  lei  e  al  marito  insieme ,  quanto  se  sia  stata  promessa  so- 
lo al  marito,  può  esigerla  dal  promissore  e  suoi  eredi  in  forza  della 
tacita  stipulazione  introdotta  in  suo  favore  da  Giustiniano ,  senza  che 
perciò  le  sia  necessario  di  riportare  la  cessione  delle  ragioni  dal  ma- 
rito 0  dagli  eredi  di  lui ,  mentre  egli  agisce  e  contende  in  forza  de* 
diritti  che  le  competono.  Poco  rileva  che  Paolo  in  questa  legge  attri- 
buisca la  facoltà  di  ripetere  la  dote  solo  al  marito,  sebbene  il  divorzio 
sia  seguito  per  colpa  sua  ;  e  non  ammetta  la  donna  alla  ripetizione  del- 
la dote ,  se  non  nel  caso  che  abbia  da  lui  riportato  la  cessione  delle 
ragioni  ;  avvegnaché  il  Giureconsulto  ebbe  riguardo  alle  disposizioni 
vigenti  a'  suoi  tempi ,  le  quali  con  V  introduzione  deir  azione  di  stipu- 
lato furono  da  Giustiniano  abrogate  (131). 

Jm  Qai  dotem,  46. 

Secondo  le  antiche  leggi  de'  Digesti  1'  azione  rei  uxùrìae  cessa* 
va  9  allorché  la  moglie  avesse  accettato  un  legato  a  lei  fatto  da  suo 
marito  :  ugualmente  si  estingueva  il  legato ,  qualora  ella  avesse  pro- 
mosso r  azione  di  dote.  Nella  qual  cosa  1'  azione  rei  uxoria/e  era  dif- 
ferente  dall'  azione  di  stipulato  »  la  quale  poteva  concorrere  col  legalo. 
Del  resto,  se  appariva  che  il  testatore  avesse  fatto  il  legato  per  libe^a^ 
si  dalla  restituzione  della  dote ,  la  moglie ,  accettando  il  lascito ,  ^eoi- 
va  respinta  dall'  azione  di  stipulato  ^  mediante  l' eccezione  :  essa  però 
non  si  poteva  mediante  eccezione  reapingere  dall'  azione  di  stipuh^o , 

(131)  KiCHFR,  univ.  civ.  et  crìm.  jor.  lib«  2.  tit.  6.  $.  35G5.  Cabd.  db  Lvc. 
de  dot  disc.  62.  n.  2^  et  disc.  163.  n.  9. 
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se  non  quando  il  legato  fosse  da  lei  stato  accettato  con  effetto  (132); 
>  Oggigiorno  però  che  pel  nuovo  diritto  Qinstlnianeo  V  azione  rei  tixo* 
fìat  è  trasfusa  in  quella  di  stipulato  >  il  lascilo  non  estìngue  la  dote , 
semprecchè  questo  non  sia  stato  espressamente  lasciato  in  vece  della 
jdpte  (133). 

L.  Si  filiofamilias ,  53. 

Trattasi  in  questa  legge  di  una  dote  data  a  un  figlio  di  famiglia, 
e  si  decide  eh'  egli  è  tenuto  alla  restituzione  per  quanto  comportauo  le 
sue  facoltà  ,  e  il  padre  fino  alla  concorrenza  del  peculio  :  sulla  qual 
cosa  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi  venne  altrove  accennalo  (134): 

li.  Si  qais  9  JlÌ6. 

Un  estraneo  stipulò  da  Tizio  che  in  qualunque  caso  Mevia  ces- 
sasse di  essere  moglie  a  esso  Tizio ,  questi  farebbe  la  restituzione  delia 
dote.  Osserva  il  Giureconsulto  che  in  forza  di  questa  espressione  ger 
nerale>  la  stipulazione  ha  effetto  anche  se  la  moglie  sia  deportata ,  resa 
serva ,  o  presa  dagl'  inimici^  Siccome  presso  noi  in  questi  casi  il  ma- 
Irimonio  non  si  discioglie ,  cosi  è  chiaro  che  neppure  la  suddetta  sti- 
pulazione può  avere  effetto  (135). 

L.  Uanfracto ,  S7. 

Riguardo  alle  difficoltà  promosse  dal  Giureconsulto  nella  presente 
legge  circa  la  restituzione  dell'  usufrutto  che  dee  fare  il  marito  alla 
moglie,  seguito  il  divorno,  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi  venne 
altrove  accennato  (136). 

L.  Filiae  meae,  S9. 

Oggi,  come  altrove  osservammo,  la  dote  profettizia  non  si  trasmet- 
te al  padre,  ma  bensì  ai  figli  della  dotata,  come  eredi  legittimi.  Resta 

(132)  Ilic. 

(133)  Martic.  de  conject.  iilt.  voi.  lib.  10.  cap.  2.  Axt.  Fabro,  Cqd.  suo 
for.  lib.  6.  tu.  17.  def.  8.  C.ìrpzov.  part.  3.  Jurispr.  Const.  13.  def.  29.  ed  altri 
allegati  dal  Brunemmarko  nella  d.  1.  unic.  ((.  3.  God.  de  rei  uxor.  act. 

(134)  Nella  1.  22.  $.  12.  di  questo  liloio. 

(135)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  1,  Tit.  II.  di  questo  libro. 
(t36)  Cioè  nella  1.  6G.  TU.  III.    lib.  XXIII. 


356 

« 

quiDdi  inulile  prjessq  poi  V  azione ,  di  cui  {Mipla  il  Gi|ir^oiisull(\  in 
questa  legge  (137). 

L.  Dotakm^  61.  et 

Trattano  i  Giureconsulti  in  questa  e  nelle  seguenti  leggi  dell' azio? 
ne  personale  che  in  forza  della  le^^e  Giulia  e  Papia  compete  alla  mo- 
glie per  la  restituzione  di  quelle  cose  che  il  marito  abbia  conseguito 
in  ?irtù  del  diritto  di  patronato  sqpra  i  servi  dotai;  da  lui  ^nomessi. 
Eglino  distinguono  tre  casi,  cioè  quello  in  cui  il  n^rito  abbia  manomes^ 
so  senza  il  consenso  <|ella  moglie  ;  quello  ,  in  cui  abbia  manomesso 
col  consenso  di  lei  che  voleva  fargli  una  donazione;  e  quello  che  ab- 
bia  manomesso  col  consenso  di  lei,  senza  ch^  ella  avesse  tale  iatendi- 
mento.  In  forza  di  quest'azione  il  marito,  nel  primo  e  terzo  caso ,  dee 
prestare  alla  moglie  tutto  ciò  che  gli  pervenne  come  prezzo  della  li- 
bertà coince;sa,  o  per  causa  del  diritto  di  patronato,  f^er  tutto  cì^  che 
riguarda  i  servi,  le  manomissioni  e  i  diritti  di  psitronato,  queste  dispo- 
sizioni si  rendono  pressp  noi  superflue.  (138). 

|4,  In  ki^  rebus  j  66. 

§•  Serris  ^  1. 

La  compensazione ,  di  cui  parla  Giovo|eno  in  questo  paragrafo , 
oggidì  per  diritto  Giustinianeo  non  ha  più  luogo  (139). 

(137)  Veg^asi  <|uello  che  abbiamo  detto  nella  1.  6.  Tit.  IH.  lib.  XXm. 

(138)  Yég;gasl  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  III.  lib.  I.  Ist. 

(130)  L.  unic.  $.  5.  God.  de  rei  uxor.  act.  Yeggasl  qaello  clie  abbiamo  detto 
nella  1.  7.  $.  5.  di  questo  titolo. 
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DELLE  LEGGI  ROMANE 
uiMui,  insiuti  I  cotiini 

TITOI^O  I. 

PELLE   SPE^B   FATTE   NELLE   GO^E    UOTAM 

SOMMJIRIQ 
Cenno  sul  presenic  tiioh. 

Li  obbligo  che  il  marito  ha  (|i  restituire  la  dote,  va  (soQgiuntQ 
al  diritto  di  ripf  terie  le  spese  eh'  egli  possa  aver  fatte  per  la  medesima. 
Ecco  la  ragìoDje ,  p$r  cui  il  preseate  titolp  viene  collogato  coi|  l' aate^ 
cedfcqte»  Le  spese  sooq  di  tre  sorta  :  necessarie ,  utili ,  e  voluttuosa. 

S»pese  necessarie  si  phiamanp  quelle^  s^nza  le  quali  la  dote  si  sa-r 
rebbe  deteriorata  o  diminuita.  Tali ,  per  eseiQpio,  sono  la  eostruEio»^ 
degli  arguii .  la  riparazione  d^Ue  case,  la  plantaggione  di  nuovi  alberi 
in  luogo  dei  tolti  q  piprti»  il  ristaurameptp  d^gli  oliveti»  la  propaggi- 
nazione de)le  vili,  la  ristaurazione  dei  oiulini  ed  altre  simili  (1).  Queste 
spese,  fatte  4^1  marito^  diminuiscono  la  dote  ipso  jai;e,  s' esaa  consista 
in  danaro,  p  in  danaro  e  in  corpi,  p  in  cprpi slimati  (2);  e  perciò, 
s'egli  la  restituis<;a  senza  farne  il  diffalco,  la  legge  gli  concede  di 
poterle  ripetere  con  l' azione  pei'sopale  d' indebito  (3).  Del  resto,  pfsrchè 
abbia  luogo  la  ripetizione  di  questa  sorta  di  spes^,  è  necessario  ch'esse 
abbiano  alla  cosa  recato  un  utile  perpetuo  :  se  V  utile  non  è  che  tem- 
poraneo, non  sono  ripetibili  (4),  come  npl  spnp^  quandp  si  trovano  di 
piccola  entità  {6).  Il  decidere  se  le  spese  recano   con  sé   un'  utilità 

(1)  L.  1.  $.  1.  ci  3.  1.  2.  1.  3.  1.  4.  1.  14.  ff.  hoc.  lit. 

(2)  L.  5.  hoc  tu. 

(3)  L.  5.  $•  2.  hoc.  tu. 

(4)  L.  3.  $.  1.  L  13.  1.  pen.  1.  uU.  ff.  hoc  tit. 

(5)  L.  12.  hoc  tit. 
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perpetua  o  temporanea  »  è  rimesso  al  prùdente  arbitrio  del  giudice  (6). 

Spese  utili  si  cliiamano  quelle  clie  migliorano  la  cosa  dotale,  senza 
che  si  rechi  alcun  detrimento,  qualora  non  vengano  fatte  (7).  Se  la  mo* 
glie  è  neir  impossibilità  di  pagare  questa  sorta  di  spese,  la  legge  con- 
cede al  marito  di  poterle  dedurre  dalla  cosa  slessa  dotale ,  acciocché 
la  moglie  non  sia  costretta  a  venderla  per  pagarle  (S). 

Spese  voluttuose  si  chiamano  quelle  che  servono  di  ornamenta 
alla  cosa  dotale,  senza  che  ne  accrescano  il  valore  (9). 

Per  cauzione  e  indennità  delle  spese  fatte  nella  cosa  dotale ,  le 
antiche  leggi  concedevano,  al  marito  il  diritto  di  ritenzione  ;  Giustinia- 
neo però,  abrogando  questo  diritto»  provvide  agi'  interessi  di  lui  in  al- 
tra maniera,  secondo  la  differente  qualità  delle  spese. 

Se  le  spese  sono  utili,  egli  volle,  si  distinguesse  se  furono  fatte  dì 
Tolontà  0  senza  volontà  della  moglie  :  nel  primo  caso  concesse  al  ma- 
rito r  azione  di  mandato  ;  nel  secondo  quella  della  gestione  degli  affa- 
ri (10).  Gli  antichi  ritennero  ^che  tali  azioni  non  potessero  aver  luogo, 
perchè  essendo  il  marito,  durante  il  matrimonio,  proprietario  delle  cose 
dotali,  spendendo  in  esse,  coosideravasi  come  amministratore  de'  propri 
affari.  Ora,  non  si  poteva  dare  a  una  persona  il  mandato,  perchè  agisr- 
se  nelle  cose  sue ,  e  se  alcuno  avesse  amministrato  le  cose  proprie , 
non  poteva  nascere  V  obbligazione  della  gestione  di  affari.  Saviamente 
Giustiniano  ripudiò  cositRatte  sottigliezze,  avvisandosi  che  come  la  dote 
dee  .ritornare  alla  moglje  ,  cosi  ciò  che  fu  speso  nella  dote  stessa  si 
presume  spesso  per  gli  affari  della  moglie. 

Riguardo  alle  spese  voluttuose,  tanto  per  l'antico  quanto  pel  nuo- 
vo diritto,  il  marito  non  ha  né  deduzione,  né  ripetizione,  uè  ritenzioQe, 
ancorché  le  abbia  fatte  di  volontà  della  moglie.  Egli  non  ha  altra  fa- 
coltà che  quella  di  ripigliarsele  addietro,  qualora  si  possano  separare 
senza  deterioramento  della  cosa  dotale,  e  se  sono  per  essergli  di  qual- 
che utilità.  Nulladimeno  la  moglie  ha  il  diritto  d'  impedirne  la  sepa- 
razione, pagando  al  marito  quanto  abbia  speso  (11). 

Qualche  difficoltà  si  trova  fra  gì'  Interpreti  riguardo  alle  spese 
necessarie ,  professando  alcuni  di  loro  che,  quanto  a  esse,  Giustiniano 
non  abbia  derogato  alle  antiche  leggi ,  le  quali  concedevano  al  marito 

(6)  L.  peti,  in  fin.  hoc  tit. 

(7)  L.  5.  S,  ult.  1.  1.  L  14.  J.  1.  hoc  lil. 
(3)  L.  8.  hoc  tit. 

(9)  L.  7.  1.  14.  $.  ult.  hoc  tit. 

(10)  L.  uiìic.  5-  5,  Cod.  de  rei  uxor  act. 

(11)  Lt.  Q.  1.  11.  Ime  tit.  1.  uaic.  §•  ^'  Cod.  de  rei  uior  aeC 
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il  diritto  di  ritenzione.  Ma  vero  è  che  avendo  1*  Imperatore  nella  sua 
costituzione  riprovato  qualsivoglia  diritto  di  ritenzione  per  le  spese  fatte 
nella  cosa  dotale,  si  rende  assai  probabile,  se  non  certissimo,  ch'egli 
abbia  concesso  anche  per  esse  V  azione  di  mandato  o  quella  della  ge- 
stione degli  affari,  abrogando  in  proposito  V  antico  diritto  di  ritenzione, 
dal  quale  egli  abborre  più  che  moltissimo  (12).  E  in  fatti,  le  spese  ne- 
cessarie, come  quelle  che  sogliono  farsi  più  di  frequente  ,  dovevano 
tneritare  maggior  considerazione.  Tuttavia  la  maggior  parte  de'  teori- 
co-pratici ha  per  costante  che  se  la  dote  consista  in  danaro,  il  marito 
possa  opporre  la  compensazione ,  mentre  sarebbe  un  circolo  inutile  e 
vizioso  eh*  egli  fosse  costretto  a  pagare  per  causa  di  dote  quello  che  è 
per  riprendere  a  titolo  di  spese  (13). 

In  tutti  que'  luoghi,  dov'  è  vigente  il  regime  della  comunione  del 
beni,  questo  titolo  si  rende  superfluo,  mentre  tanto  le  spese  che  gli  utili 
sono  a  carico  e  a  profitto  comune. 

(12)  RiCHEH,  univ.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  2.  tit.  6.  J.  3970. 

(13)  RiCHEB.  unir.  civ.  et  crini,  jur.  lib.  2.  tlt.  6.  §.  3976. 
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titÒtO  il. 

bELL'  AZIONE    DELLE  COSE    TOLTE 

SOMMARIO 

tlso  del  présente  titolo. 

t  Romàni  legislatori  non  solò  furono  solleciti  a  provTedere  air  in- 
dennità del  marito  per  le  spese ,  eh'  egli  avesse  fatto  nelle  cose  dolali; 
ma  eziandio  per  qualunque  altra  causa,  e  specialmente  per  le  cose  che 
la  moglie,  durante  il  matrimonio;  gli  avesse  tolte  o  sottratte.  Per  que- 
sto titolo  ,  come  per  Ife  spese  ,  gli  concessero  il  diritto  di  ritenzioDe  : 
diritto  che ,  come  osservammo  ,  in  processo  di  tempo  venne  abolito , 
surrogata  in  suo  luogo  un'  azione  ,  la  quale  si  chiamtf  delle  cose  tol^ 
tCy  per  evitare,  in  rispetto  del  matrimonio ,  quella  di  furto.  Quesf  di- 
zione ,  come  si  rileva  dal  presente  titolo ,  era  reciproca ,  e  competefi 
tanto  al  marito  contro  la  moglie  y  quanto  alla  moglie  contro  il  mari- 
to ,  secondo  che  1'  uno  o  1'  altro  di  essi  si  fosse  trovato  in  fallo,  giac- 
ché Del  regime  dotale  tanto  il  marito  che  la  moglie  possono  aver  be- 
ni separati  e  distinti.  Oggigiorno  però  che  non  si  suole  In  pratica  t- 
sprimère  il  nome  dèlie  azioni ,  bastando  esporle  i  titoli  e  le  cause , 
sulle  quali  sodo  fondate  ,  quella ,  di  cui  si  tratta  al  presente  ,  in  foro 
è  pressocchè  sconosciuta,  i^ebbene,  occorrendo  il  caso,  le  preteosioni 
delia  parte  attrice ,  In  quanto  convengono  a'  moderni  costumi ,  si  deb- 
bano accomodare  e  desumere  dalla  qualità  e  dall'  indole  della  medesima. 

Òsservianlo  clie  la  suddetta  azione ,  la  quale  si  concedè  anche  al* 
l'erede,  non  contro  l'erede  (14),  cessa  nel  caso  che  il  matrimonio  sia 
nullo.  Il  che  per  avventura  può  aver  luògo  anche  pfesso  noi,  sebbe- 
ne sia  impertinente  agli  odierni  costumi  P  esempio  che  se  ne  allega  da 
Ulpiano  (Ì5) ,   méntre  oggidì  per  diritto  Canonico  il  matrimoDio  tri 

»  •  • 

il  tutore  è  la  pupilla  è  valido.  La  parte  che  si  richiama  della  rimozio- 
ne ,  può  deferire  all'  altra  il  giuramento  es  timatorio,  purché  ella  slesr 
sa  presti  in  primo  luogo  il  giuramento  di  calnània ,  il  che  ,  come  al- 
trove osservammo  ,  presso  noi  non  si  oàserva.  Né  si  vuol  pretermette- 
nte che  i  Romani  nel  caso  che  il  marito  avesse  voluto  ricuperare  le  co- 
^e  toltegli  dalla  moglie ,  mentre  non  era  peranco  seguito  il  divorzio , 

(14)  L.  21.  5.  3.  hoc  111. 

(15)  L.  17.  hoc  Ut. 
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vollero  ch'egli  dovesse  agire  con  T azione  vindicatoria,  non  con  quel- 
la delle  cose  tolte  (16).  Giustiniano»  secondo  alcuni ,  fu  di  parere  op- 
posto ,  somministrando  anche  ih  proposito  V  anione ,  di  cui  si  tratta 
nel  presente  titolo  ,  la  quale  è  persecutoria  della  cosa  ,  non  la  rivendi- 
cazloùe  (17).  GÌ*  interpreti  si  divisero  in  due  partili,  volendo  alcuni 
che  r  imperatore  abbia  abrogato  V  antico  diritto ,  ed  altri  che  V  ab- 
bia rilasciato  nel  suo  pieno  vigore.  Presso  noi  siffatte  quìslioni  souo 
del  tutto  superflue  ,  poco  interessando  che  1'  azione  y  con  la  quale  il 
àiarito  ^  durante  il  matrimònio  ,  si  fa  a  ripetere  ciò  che  gli  fu  tolto , 
si  chiami  rivendicazione,  azióne  pèi'sonale,  delle  cose  tolte,  o  in  fatto 
purché  in  qualsivoglia  azione  si  astenga  da  ogni  parola,  la  quale  pos- 
sa offendere  il  decoro  della  móglie  ,  giacché  se  il  matrimonio  era  in 
considerazióne  predso  gli  antichi,  molto  maggiormente  lo  è  presso  di 
tioi  (18). 

(16)  L;  24.  ff.  hoc  tit. 

(17)  L.  ult.  5.  ult.  in  fin.  God.  de  fuit. 

(18)  RiCHER.  univ.  civ.  ci  crim.  jur.  lib.  2.  tit.  0.  J.  4045. 
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TITOLO  III. 

DBL   RIGOlfOSGERB  ED  AUtfENTARE  I  FIGLI,  I  GENITORI  9  I  PATRONI  ED  I  LIBt&TI 

SOMMÀRIO 

Osservazioni  sul  presente  titolo. 

La  ritenziane  della  dote  noif  solo  era  anticamenta  ctfilcessa  per  le 
spese  e  per  le  cose  tolte;  ma  eziandio  pe*  figli  nati  del  matrimonio, 
essendo  uii  péso  inerente  al  medesimo  quello  di  doverli  riconoscere  ed 
alimentare.  Due  Senatoconsulti  furono  su  tal  materia  promulgati:  il 
Plaiiciano  che  riguardava  que'  figli,  de'  quali  la  moglie  si  dichiarava 
gravida  dopo  il  divorzio;  e  un  altro,  fatto  a' tempi  di  Adriano,  il 
quale  riguardava  il  riconoscimento  de'  figli  nati  durante  il  matrimonio. 

Secondo  11  certo  assioma  di  diritto  è  padre  quello  che  per  tale 
viene  dimostrato  da  legittime  nozze.  Provata  la  legittimità ,  egli  non  si 
può  esìmere  dai  riconoscere  i  figli  e  di  alimentarli.  È  questo  nn  ob- 
bligo che  parte  direttamente  dal  diritto  naturale,  e  pur  troppo  gli 
esempj  di  un  prematuro  abbandono  si  scontrano  più  facilmente  fra 
gli  uomini  che  tra'  bruti.  I  figli  che  non  sono  procreati  da  legittimo 
matrimonio,  non  hanno  questo  diritto,  e  quasi  non  avessero  anch'  essi 
un'  esistenza  »  nd  potessero  imputare  a'  loro  genitori  di  averla  messs 
alla  luce,  la  legge  civile  non  li  contempla  ,  è  sovente  contro  atcuoi 
di  essi  projcede  con  un  rigore,  quanto  intempestivo,  altrettanto  Ingiusto. 
Figli  legittimi  si  chiamano  quelli  che  nascono  da  persone  fra  lo- 
ro congiunte  in  matrimonio  (19).  A  questi  le  leggi  civili  concedono 
tutti  t  diritti  e  privilegi  del  padre;  e  questi,  non  gli  altri ,  hanno  pre- 
cipuamente il  diritto  di  essere  riconosciuti  ed  alimeutati,  come  pari- 
menli  quello  di  succedere  alla  sua  eredità,  tanto  testata  che  intestata. 
Quelli  che  non  nascono  da  legittime  nozze,  ma  da  persone  libere,  fra 
le  quali  può  consistere  il  matrimonio,  si  chiamano  meramente  natara- 
lì  (20).  Come  altrove  osservammo ,  naturali  sono  quelli  che  nascono 
da  concubina  tenuta  in  comunione  di  abitazione ,  e  eome  in  luogo  di 
moglie  ,  a  differenza  di  quelli  che  nati  da  altra  donna ,  non  tenata  co* 
Ede  moglie,   si   chiamano   spuri  (21).  La  qualità  di  concubina  si de- 

(19)  L.  6.  de  bis.  qui  sui  vai  al.  jur. 

(20)  L.  22.  ff.  de  slat.  hom. 

(21)  Tot  lit.  ff,  de  natur.  lib.  Nov.  74'  et  89.    Flos.    verb.   illcgitimas ,  n. 
f.  RiTTERSUTH.  Expos.  method.  novellar,  part.  7.  cap.  5.  n.  2. 
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duceva  dalla  destinazione  deir  animo  (32);  tuttavia  se  si  trattava  di 
donna  di  onesta  vita  ed  ingenua ,  era  necessario  che  tale  destinazione 
si  dichiarasse  formalmente  (23).  Del  rimanente»  presso  gii  autori  si  veg- 
{;ono  talvolta  con  questo  nome  chiamati  anche  i  figli  adulterini,  gì'  in- 
cestuosi ,  ed  altri  ;  di  maniera  ,  che  alcuni  di  essi  »  invece  di  darne 
1109  definizione ,  si  contentarono  di  una  semplice  descrizione  accomo- 
data a  tutti  i  figli  procreati  fuori  di  matrimonio.  Tuttavia  certo  è  che 
per  diritto  romano  ,  i  figli  procreati  da  stupro  ,  cioè  da  donna  di  one- 
sta vita  9  ingenua  ,  f^  non  moglie ,  uè  tenuta  a  concubina  con  formale 
dichiarazione ,  erano  esclusi  dal  numero  de'  naturali ,  e  si  ritenevano 
come  qali  da  dannato  coito.  Indi  ne  seguiva  che,  al  pari  degli  adul- 
terini e  degr  incestuosi ,  restavano  privi  dei  diritti  che  la  legge  con- 
pedeva  ai  figli  puramente  naturali  (24).  Il  diritto  Canonico  però,  abo- 
leodp  il  concubinato ,  fece  che  per  figli  naturali  si  dovessero  indistinta- 
mente ritenere  tutti  quelli  che  nascono  fuori  di  matrimonio  ,  fra  perso- 
ne ,  tra  le  quali  può  il  matrimonio  consistere  al  tempo ,  in  cui  i  figli 
sono  concepiti  e  vengono  alla  luce  (25). 

Dopo  i  figli  legittimi ,  in  miglior  condizione  si  trovano  i  suddet- 
ti figli  naturali  nel  senso  delle  leggi  Canoniche.  Imperocché,  seguen- 
dp  le  dispo>izioni  della  legge  civile ,  eglino,  al  pari  de'  legittimi ,  quan- 
to alla  madre ,  succedono  nella  sua  eredità ,  tanto  testata  che  intesta- 
ta (26) ,  e  succedono  tanto  unitamente  ai  figli  legittimi  e  naturali ,  se 
esistono  ;  quanto  soli ,  manqando  questi  ;  e  tanto  nel  caso  che  la  ma- 
dre sia  donna  volgare,   quanto  nel  caso  che  sia  donna  illustre   (27). 


(2?)  L.  4.  E  de  concub. 

(25)  L.  3.  ff.  eod.  et  Ibi  Yobt  ,  comm.  ad  Pand.  n.  1 . 

(24)  Cut  AC  ad  Novell.  18« 

(25)  t^ALEOT,  verb.  fiHus ,  n.  23.  Rbipfexstuei..  in  lib.  4.  Decret,  Ut.  17.  n. 
25.  DB  CoMiTiB.  Decis.  67.  toin.  2.  pari.  1.  n.  .25.  et  seq, 

(26)  Stbyk.  de  ^access,  int.  dissert.  1.  cap.  2.  $.  52.   Matth.   Stepbam.   ad 
novell.  118.  n.  62.  Barry  ,  de  soccess.  lìb.  18.  tU.  I.  n.  18. 

(27)  CuJAc*  ad  Nov.  1 8,  Yobt,  comm.  ad  Fand.  ad  SC.  TertuU.  n.  8.  Kit- 
TEESUTB.  Expos.  Novell.  pah.  7.  cap.  5.  n.  24.  La  legblaztone  Toscana  esclùde 
i  figli  naturali  dalla  saccessione  tanto  del  padre  che  della  madre ,  allorché  e^ki- 
stono  figli  legittimi ,  o  altri  eredi  legittimi,  non  essendo  ammessi  che  in  esclusione 
del  coniuge  superstite  e  del  fisco.  Lbggb  Tose  afa  del  18.  Agosto,  1814.  art.  12. 
Il  Codice  Austriaco  concorda  col  romano  art.  754.  Secondo  il  Codice  di  Francia 
i  figli  naturali  non  sono  eredi  ;  la  le^e  non  accorda  loro  tal  diritto ,  tanto  sul- 
1*  eredità  del  padre  che  su  quella  della  madre  defunti,  se  non  nel  caso  cbe  siano 
stati  legalmente  riconosciuti.  Nel  qual  caso ,  se  il  padre   o  la   madre  ha  lasciato 
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Riguardo  al  padre,  non  saccedono  alla  di  lui  eredità  intestata,  se 
non  nel  caso  che  non  esi>tano  figli  legittimi ,  e  non  sia  superstite  la 
moglie  del  defunto  (38).  La  loro  gq^cessione  |>erò  non  si  estende  a  tut- 
ta r  eredità  y  ma  solo  alla  sesta  parte,  ossia  a  4ue  oncie  della  medesiim 
che  si  debbono  dividere  fra  loro  e  la  madre  (29), 

Ma  sebbene  i  figli  naturali  non  abbiano  alcun  diritto  sulla  testa- 
ta successione  del  padre  ;  nnlladimeno  egli  non  si  può  esimere  s^  pr^ 
star  loro  gli  alimenti ,  qualora  gli  abbia  per  tali  riconosciuti  egli  stes- 
so y  ovvero  l' autorità  giudiciaria  (30).  Nella  materia  degli  alimenti  es^ 
si  vengono  assimigliati  a'  figli  legittiufi  (31) ,  sebbene  ,  rigorosameDte 


discendenti  legittimi ,  il  diritto  del  figlio  naturale  si  limita  al  terzo  della  ponin- 
ne  ereditaria  che  avrebbe  conseguito  se  fosse  stato  legittimo  :  si  estende  alla  ne- 
ti ,  allorché  il  padre  o  la  madre  non  abbiano  lasciato  discendeuti ,  ma  benu  »* 
scendenti  o  fratelli  o  sorelle  :  si  protrae  ai  tre  quarti ,  allorché  il  padre  o  la  ina- 
dre  non  abbiano  lasciato  ne  discendenti,  né  ascendenti,  né  fratelli,  né  soreDe. 
CoD.  CTV.  FR\rfc.  art.  75G,  757.  Pel  Codice  delle  due  Sicilie  succedono  solamente 
alla  madre.  Non  succedono  al  padre ,  se  non  siano  stati  legalmente  rìconosciaii^ 
e  in  que*casi,  ne*  quali  e  per  legga  ammessa  la  prova  della  paternità.  la  questi 
caso  essi  succedono  nella  metà  della  porziopc  che  loro  spetterebbe ,  se  fosci* 
legittimi,  se  il  padre  abbia  lasciato  figli  o  discendenti  o  ascendenti  legittimi  ;  ut 
conseguono  due  terzi  ,  allorché  esistano  congiunti  collaterali  in  gradi  sucoesibili; 
e  sono  amme5si  alla  totalità ,  allorché  questi  non  esistano  ,  art.  764.  Secondo  il 
Codice  di  Parma ,  provata  la  figliazione ,  il  figlio  naturai^ ,  in  concorso  de'  ^ 
legittimi  o  loro  discendenti  ^  non  può  pretendere  che  i  soli  alimenti.  8c  il  gen^ 
tore  non  ha  lasciato  superstiti  figli  legittimi  o  loro  discendenti,  ma  il  padre  oh 
madre ,  o  V  uno  di  essi  o  1*  altro  ascendente  ,  non  ha  dirìtto  che  al^quarto  de'beni; 
il  resto  é  devoluto  secondo  l' ordine  delle  successioni  intestate.  Se  il  genitore 
non  ha  lasciato  superstiti  né  figli ,  né  genitori ,  né  ascendenti  ,  e  il  figlio  natonle 
Venga  in  concorso  di  altri  parenti  o  del  coniuge  del  genitore ,  succede  alla  ae(> 
de'  beni  :  V  altra  metà  si  devolve  ai  detti  pienti ,  secondo  V  ordine  della  sqcccì- 
sione  intestata,  e^  in  loro  mnncanza,  al  coniuge.  Qualora  al  genitore  non  so- 
pravvivano parenti  in  grado  successibile  ,  né  il  coniuge  ,  il  figlio  naturale  succede 
nella  totalità  de' beni  art.  851.  852.  853.  fecondo  il  Codicp  Ticinese  al  figK« 
naturale ,  in  concorso  de'  parenti  che  succedono  a  di  lui  esclusione ,  é  riscrlut' 
il  diritte  agli  alimenti.  Se  mancano  altri  parenti  in  grado  successibile,  né  vi  9> 
il  coniuge  superstite ,  succede  in  tutta  V  eredità.  ai*t.  459.  Il  Codice  Albertii» 
concorda  col  Parmense,  ^rt.  95p.  951.  953. 

(28)  Nov.  89. 

(29)  Nov.  89.  Auth.  licct ,  Cod.  de  nat.  lib.  BARRy,  de  success,  lib.  1S. 
tit.  I.  n.  17-  RirTFUstiTH.  Expos.  Novell,  part.  7.  cap.  5.  n.  12.  Ruota,  Dccis. 
199.  n.  1.  part.  3.  Decis.  69.  n.  3.  part.  16.  Decis.  561.  n.  9.  part.  18.  tom.  2. 
rcccnt. 

(30)  Ruota  ,  Pccis  94.  n.  15.  part.  5.  tom.  1 .  Decis.  330.  n.  2.  part.  18.  tom.  t. 

(31)  SuBD.  de  alim.  lib.  I.  quaest.  25.  Gratiav.  disccpt.  for.  cap.  567.  b.  26. 
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parlando  ,   non  possano  pretendere  un  tratlamento ,    quale  ne'  casi  ri- 
spettivi ,  converrebbe  ai  medesimi  (32). 

La  condizione  de*  figli  adulterini ,  incestuosi  e  sacrileghi ,  per 
diritto  romano  è  veramente  compassionevole,  e  vuoisi  confessare  che 
la  ragione  allegata  dagli  antichi  legislatori  per  toglier  loro  ogni  mez- 
zo di  sussistenza ,  cioè  quella  di  voler  punire  gì*  ingiusti  e  nefandi  ab- 
bracciamenti 9  ne'  quali  furono  concepiti ,  colpisce  più  gl'innocenti  che 
ì  veri  colpevoli.  Figli  adulterini  per  diritto  romano  si  chiamano  quel- 
li che  nascono  di  donna  maritata  a  un  altro  ,  poiché  in  essa  soltanto 
si  verifica  l'adulterio:  la  congiunzione  di  un  uomo  coniugato  con 
una  vergine  o  con  una  vedova  si  chiama  stupro  (33) ,  e  i  figli  che  na* 
scono  di  lei ,  si  appellano  naturali  (34).  Ma  presso  noi ,  come  presso 
tutti  i  popoli  di  Europa ,  prevalendo  le  sanzioni  delle  leggi  Canoniche, 
si  ritengono  oggidì  per  figli  adulterini  tanto  quelli  che  nascono  da  per- 
sone ambedue  congiunte  in  matrimonio  altrui,  quanto  quelli  che  na- 
scono da  una  sola  di  esse  congiunta  ad  altri ,  tanto  se  questo  sia  il 
padre  che  la  madre.  In  foro  quelli  che  nascono  da  donna  libera  e  da 
uomo  congiunto  si  distinguono  col  nome  di  spuri  (3£). 

Figli  incestuosi  si  chiamano  quelli  che  nascono  da  persone,  fra 
ìe  quali ,  a  causa  del  vincolo  di  consanguineità  o  aflBnità ,  le  leggi 
proibiscono  il  matrimonio  (36). 

Figli  sacrileghi  si  chiamano  quelli  che  nascono  da  persone  vin- 
colate da  voto  di  castità  :  questi ,  tanto  per  legge  civile  che  Canonica , 
si  eguagliano  agi'  jQcestuosi  e  agli  adulterin  i,  e  sono  soggetti  alle  stesse 
disposizioni  (37). 

La  legge  civile  de'  Romani ,  procedendo  contro  tali  figli  col  mas- 
simo rigore ,  non  solo  gli  esclude  da  ogni  eredità  tanto  testat^i  che  in- 
testata de'  loro  genitori  ;  ma  eziandio  nega  loro  il  diritto  di  consegui- 
re gli  alimenti  per  parte  di  chi  li  procreò  (38).  È  degno  di  osserva- 
zione che  sebbene  le  leggi  del  diritto  comune   parlino  unicamente  del 

(32)  Bartol.  nella  1.  si  quis  a  liberis,  hoc  ti^.  Ruqta?  DecU-   Q13.   n.    19. 
pari.  18.  toin.  2.  recent» 

(33)  L.  inter  liberis,  6.  5*  ^^  ^^  ^^9  ^-  stnpn]m,34.  IT.  adi. lui  deaduiter. 

(34)  YoET,  comm.  ad  Pand.  tit.  ad  1.  Juliam,  de  adulter.  n.  7. 

(35)  Ruota,  nella  Romana  apeiitionis  oris,   21.   Aprile,    1815.    Piccolomi- 
M,  $.  19. 

(36)  L.  si  quis  incesti ,  6.  God^  de  incest.  et  inut.   i)upt.  ibiq.  Autb.    inc^las 
nnptias.  Nov.  13- 

(37)  RiTTERSTUH.  Expos.  Novell.  pari.  7.  cap.  5.  n.  8.  Glo$s.  in  cap.  per  ve- 
nerabtlem,  3.  qui  filii  sint  legitim, 

(38)  Nov.  89.  $.  ult.  Auth.  Ex  complexu ,  Cod.  de  incest.  et  inut.  mipt. 
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padre  »  nvlladimeno  U  loro  disposizioDi  si  ritennero  dagl*  iolerpreU  ap- 
applicabili  anche  alla  madre ,  atteso  ehe  la  rssione  delta  pena  io  piH 
Dizione  della  nefanda  congiunzione  milita  tanto  riguardo  ali*  uno  che 
all'altra  (39).  La  legge  Canonica  però,  correggendo  qoest' importuna 
severità ,  concesse  loro  il  diritto  di  conseguire  da'  genitori  gli  alimen- 
ti y  affinchè  non  perissero  di  fame ,  e  questa  ragionevole  disposizione 
non  Folo  fu  ammessa  presso  di  noi»  ma  eziandio  presso  tutte  le  vigen- 
ti legislazioni  (40). 

L.  SenatuscoiisuUani^  !•  per  tQt* 

Per  dichiarare  quello  che  da  noi  venne  altrove  accennato  (41) , 
€  per  conoscere  quali  siano  le  massime  adottate  in  pratica  sulla  legit* 
limita  della  prole ,  ci  giova  presentemente  esporre  alcuni  principii ,  ì 
quali  sono  coerenti  al  tenore  di  tutta  la  presente  legge.  Perchè  un  fi- 
glio possa  chiamarsi  legittimo  e  obbligare  il  padre  a  riconoscerlo,  è 
necessario  ch'egli  nasca  nel  tempo  legale.  È  tempo  legale,  s'  egli  na- 
sca entro  il  decimo  mese  dal  dì  della  morte,  o  del  divorziq  del  pa- 
dre (42).  Ulpiano  insegnò  che  s'  egli  esce  alla  luce  dopo  dieci  mesi 
dall' epocs^  suddetta ,  non  si  può  considerare  come  figlio  legittimo  (43). 
Nulladimeno  per  1'  autorità  d' Ippocrate  e  per  un  rescritto  dell'  impe- 
ratore Adriano  y  i  quali  insegnarono  averrti  per  legittimo  il  Aglio  che 
nasce  nel  giorno  cent'  ottantesimo  secondo ,  la  comune  qpinione ,  se- 
guita dall'  uso  del  foro ,  ritiene  per  tale  il  Aglio  che  nasce  sol  prin- 
cipio, ossia  nella  prima  metà  del  mese  undecimo  (44);  come ,  all'  oppo- 
sto, ritiene  per  illegittimo  quegli  che  nasce  sul  principio,  ossia  qclla 
la  prima  metà  dello  stesso  mese  (45).  Tuttavia  la  sopraccennata  dot- 
trina degl'  interpreti  è  fondata  su  queir  insegnamento    che  le  leggi  si 

(39)  VoET ,  comm.  ad  Pi^nd.  tit,  ad  SC.  Terlull.  o.  9.  Rittbrsuth.  Export 
Novellar,  pan.  7.  cap.  8.  n.  9.  Matth.  Stephan.  ad  Nov.  il 8.  n.  66. 

(40)  Ruota,  Decis.  326.  n.  9.  part.  15.  Decis.  362.  n.  6.  et  seq.  part.  18. 
tom.  1.  Decis,  515.  n.  2.  part.  19.  tom.  1.  Cod.  civ.  Frarc.  art.  763. Cod.deit 
LE  D.  S.  art.  678.  Cod.  PARifBffs.  art.  856.  Cod.  Tigih.  art*  86.  Cod.  Auebt. 
art.  957.  Legge  Toscana,  18.  Agosto,  1814.  art.  14. 

-  (41)  Cioè  n^lla  1.  Scplimo ,  Tit.  V.  lib.  t  Dìg. 

(42)  L.  Gallus,  29.  in  princ.  fT.  de  liber.  et  posth. 

(43)  L.  intestato  ,  3.  $.  11.  ff.  de  suis  et  legit. 

(44)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  citata  1.  septimo. 

(45)  CuiAC.  ad  Nov.  3.).  Alciat.  lib.  3.  paradox.  lib.  7.  Voet,  comm.  ad 
Pand.  tit.  de  bis  qui  sui ,  ^cl  al  jur.  n.  5.  Strykh.  de  success.  iutesU  dissert  I. 
cap.  2.  ^.  n. 
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debbono  aecomotdare  a  quello  che  suèle  accadere  più  di  frequente ,  e 
perciò  in  pratica  fu  talvolta  posta  dair  un  de'  lati ,  qualora  particola- 
ri circostanze  avessero  fatto  conoscere  essere  ragionevole  il  posporia. 
Indi  è  che  in  foro  venne  alcune  volte  giudicato  per  legittimo  il  Aglio 
nato  nel  mese  duodecimo  ,  ed  anche  nel  quattordicesimo  »  qualora  la 
conosciuta  pudicizia  della  madre  y  o  altre  circostanze  di  fatto,  avessero 
da  lui  allontanato  ogni  sospetto  di  commercio  carnale  con  altri  (46). 

Per  la  stessa  ragione  che  la  legge  non  ritiene  per  legittimo  il  par- 
to troppo  ritardato,  ritiene  egualmente  per  illegittimo  quello  che  na- 
sce con  troppa  celerità.  Seguendo  l'autorità  degli  antichi  e  specialmente 
quella  d' Ipppocrate,  essa  prefigge  su  questo  rapporto  lo  spazio  di  sette 
mesi.  Per  la  qual  cosa  il  figlio  che  nasce  pienamente  perfetto  prima 
di  questo  tempo ,  non  si  reputa  dalla  legge  generato  dal  marito  ,  im- 
perocché i  feti  usciti  alla  luce  dì  sei ,  di  cinque  e  anche  di  otto  me- 
si, non  si  reputano  vitali»  o  nascono  imperfetti.  In  pratica  fu  però  tal- 
volta  receduto  da  questo  principio  ,  e  il  marito  fu  obbligato  a  rico- 
noscere il  figlio  ,  sebbene  nato  nel  mese  ottavo  (47). 

Tutte  le  ragioni  sopra  allegate  militano  egualmente  nel  caso  di 
assenza  del  marito  ;  donde  il  parto  avvenuto  prima  del  mese  undecimo, 
e  anche  nel  principio  di  questo  mese,  dal  di  che  il  marito  si  assentò, 
si  ritiene  per  legittimo.  E  ciò  per  la  ragione  che  per  presunzione  di 
diritto  la  pròle  che  nasce  da  donna  coniugata,  si  reputa  sempre  legit- 
tima ,  non  ostante  che  la  donna  medesima  il  neghi ,  finché  non  sia  e- 
videntemente  provato  il  contrario  (48).  Su  questi  principi  la  pratica 
de'  nostri  Tribunali  chiarì  per  legittimo  un  figlio  nato  di  donna  con- 
iugata, non  ostante  che,  rotta  a  un'  aperta  e  conosciuta  lascivia,  a- 
vesse  partorito  nella  casa  medesima  dell'  adultero,  in  questa  materia , 
per  regola  generale ,  non  si  suole  far  caso  della  natività,  ma  bensì  del 
concepimento  della  prole  (49). 

(46)  RiTTERSVTB.  Expos.  Novell.  part.  4.  cap.  13.  Gudbltv.  de  jar«  novhff. 
Lib.  1.  cap.  12;  n.  6.  Matte.  Stephas*  ad  Novell.  39.  n.  44.  Minsingbiu  ceiiU 
6.  obs.  40.  Mbnoch.  lib.  2.  de  arb.  jud.  quaest.  cas.  89;  n.  33.  Veggansi  gli  au- 
tori da  noi  citati  nella  d.  1.  septimo. 

(47)  Yeggasl  quello  che  abbiamo  detto  nella  citata  1.  septimo. 

(48)  L.  6.  ff.  de  bis ,  qai  sui  vel.  al.  jur.  1.  Mlles ,  $.  defuncto ,  ff.  ad  L. 
lui;  de  adult. 

(49)  Ruota  ,  Decìs,  8.  et  Decis.  1 34.  part.  1 2.  recent,  e  nella  Fanen.  fae 
Fdrosempron.  del  5.  Luglio,  1793.  Priolo. 
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L*  Si  quis  y  £L 

§.  Si  mater  ^   14 

La  madre  per  diritto  civile  non  è  obbligata  ad  alimentare  i  figli; 
e  perciò  può  dal  marito  ripetere  tutto  ciò  ch'ella  abbia  speso  per  ta- 
le i*apporlo.  Questa  disposizione  per  diritto  Canonico  non  ha  luogo  ne' 
iìgVi  spuri ,  i  quali  debbono  essere  alimentati  a  spese  comuni  del  pa- 
dre e  della  madre;  come  parimenti  non  ha  luogo  nel  caso  che i eoo- 
iugi  vengano  fra  loro  a  formale  separazione  pei*  la  nullità  del  matri* 
monio.  Altre  eccezioni  alla  suddetta  regola  si  possono  riscontrare  pres- 
so gli  antori  (50). 

§.  Pairens  ,  1& 

Osserva  il  Giureconsulto  che  quantunque  il  genitore  per  ragione 
naturale  debba  essere  alimentato  dal  figlio  ,  nulladimeno  il  figlio  noa 
è  obbligato  a  pagare  i  debiti  di  lui.  Non  è  fuor  di  proposilo  l'accen- 
nare che  sebbene  il  figlio  non  sia  punto  obbligalo  a  pagare  i  debiti 
del  padre ,  tuttavia  è  tenuto  a  prestargli  guarenzìa  di  pagarli ,  il  cbe, 
in  effetto  ,  torna  lo  stesso  (51). 

§.  Solent ,  ISL 

La  terza  parte  del  presente  titolo  i  la  quale  principia  in  queste 

paragrafo  »  e  tratta  degli  alimenti  cbe  si  debbono  prestare  dal  liberto 

al  patrono,  è  in  qualche  modo  superflua,  nulla  o  poco  essendo  uelu 

medesima  che  non  sì  trovi  più  accomodato  a'  moderni   costumi   nelle 
due  parti  precedenti  (52). 

(50)  Vcggasi  il  SuRD.  de  alim.  lit.  I.  quaest.  14. 

(51)  Nov.  115.  cap.  3.  J.  8. 

(52)  Yeggasi  il  Card.  dÈ  Luca,  de  dolc.  disc.  169. 
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GITOLO  ¥11^ 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  titolo. 

II  concubìoato  presso  i  RómaHi  non  era  già  una  congiunzione 
illecita  ed  illegale  j  ma  bensì  una  certa  specie  di  matrimoniò  di  dirit- 
to naturale  9  permesso  dalie  leggi ,  il  quale  conteneva  uii  perpetuo  ed 
indivisibile  consorziò  di  vita  per  volontà  de*  contraenti  >  non  àltrimen^* 
ti  che  le  nozze.  Differiva  dalle  nozze  ,  in  qnanto  queste  erano  una  con* 
giunzione  civile,  e,  propriamente  parlando ,  legittima:  il  concubinato  , 
siccome  puramente  naturale ,  si  contraeva  senza  alcuna  formalità  :  la 
legge  il  permetteva,  ma  non  si  contraeva  in  forza  della  legge,  è  perciò 
impropriamente  chiamavasi  congiunzione  legittima ,  nd  prò'duceva  al- 
cun diritto  civile.  Indi  ne  veniva  di  consegueùza  che  quelli  che  nasce- 
vano del  concubinato  ,  non  si  ritenevano  per  figli  legittimi ,  non  go- 
devano de*  diritti  della  famiglia ,  e  delia  schiatta ,  e  il  padre  non  ave- 
va sopra  di  essi  il  diritto  della  patria  potestà.  Non  erano  pertanto  spii- 
H  come  quelli  che  nascevano  da  congiunzioni  furtive  e  proibite,  o  dal- 
la vaga  Vènere,  ma  con  nome  pròprio  si  chiamavano  figli  naturali,  à' 
quali ,  come  altrove  osservammo  ,  anche  per  diritto  nuovissimo  furono 
confermati  alcuni  diritti  ne'  beni  paterni  in  mancanza  di  legittima  pro- 
le. La  concubina  non  era  pròpriamèdte  moglie  ;  essa  non  era  parteci- 
pe  che  del  lètto  e  della  meofsa  ,  ma  non  già  de'  titoli  e  delle  dignità 
deir  uomo.  Tale  congiunzióne  non  aveva  neppure  la  dote,  e  còm'  essa 
eontraevasi  senza  alcun  rito,  còsi  si  scioglieva  còl  nudo  consenso ,  e 
senza  alcuna  solennità.  In  una  parola,  il  concubinato  non  godeva  de' 
privilegi  delle  nozze  che  èrano  di  diritto  civile  ;  e  all'  una  e  all'  al- 
tra congiunzioìie  era  poi  comuiie  tntto  ciò  che  derivava  dal  diritto  na- 
turale. 

Ha  il  concubinato  ,  sebbene  tollerato  ò  permesso  d^Uè  antiche  leg- 
gi de'  Romani ,  fu  nulladimeno  sèmpre  riprovato  da'  Sacri  Canoiii ,  e 
anche  dà  alcuni  ft*a  gli  antichi  imperatori  Cristiani  (53).  Da  ultimo  il 
Concilio  di  Trento  il  proibì  sotto  pena  della  scomunica ,  4uàlorà  i 

(53)  Nov.  91.  Leon. 

fkm  iv.  db' digestì  34 
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conciibinarii ,  dopo  essere  Mali  Ire  volte  aiAmoDitt ,  non  sì  astenessero 
flalle  loro  illecite  congiunzioni  (54).  Indi  appare  che  non  vi  possono 
pia  essere  oggigiorno  concubine  ,  né  figli  naturali  secondo  il  signifi- 
calo delle  leggi  civili  ,  non  avendosi  nell'  odierna  civiltà  altra  legìtti- 
ma congiunzione  che  quella  che  nasce  dal  matrimonio.  Qoali  si  chia- 
mano oggidì  figli  naturali ,  quali  siano  i  loro  diritti ,  e  in  che  diffe- 
riscano da  legittimi  e  dagli  spuri ,  venue  da  noi  altrove  osservato  (&5). 

(54)  CoifciL.  Tbideut.  Sess.  24.  cap.  8.  de  reform.  matr. 

(55)  Cioè  neir  inU'oduzione  del  titolo  III.  di  qnetlo  libro. 


J 


DELLE  LEGGI  ROMANE 

iiiKiii.  isiisiuti  I  couini 

•BQOIflIO  L'PftDira  DBUiB  FAUDBTTB  DI  «intTUflAMO 

TITOLO  I. 

DELLE      TUTELE 

L.  Tatela  ^  1. 

JLa  tutela y  secondo  la  definizione  di  Servio,  è  una  forza  e  una 
potestà  in  un  capo  lìbero  ,  dalla  legge  civile  data  e  permessa ,  affine 
di  proteggere  colui,  che  a  cagione  della  sua  età,  non  si  può  di  per 
sd  stesso  difendere*  Sebbene  la  suddetta  definizione  faccia  perfettamente 
conoscere  la  somma  dilTerenza  che  corre  fra  la  potestà  del  tutore  e 
quella  del  padi:e ,  nulladimeno ,  come  altrove  osservammo ,  essa  è  piti 
adattata  a*  tempi  degli  antichi  che  a'  nostri  (1). 

§.  Totores,  1. 

Paolo  reca  in  queetq  titolo  V  etimologia  del  vocabolo  tuiori  e  lo 
fa  discendere  da  luUores ,  quasi  difensori.  Secondo  alcuni  meglio  sa- 
rebbe farlo  derivare  da  tollitores ,  dacché  i  tutori ,  per  Io  più ,  sono 
gli  spogliatori ,  non  i  difensori ,  del  pupillo. 

« 

li.  Qui  liabet  y  3. 
§•  Si  popillna  y  2. 

|l  Giureconsulto  promuove  in  questa  legge  la  quistione ,  se  il  cu- 
ratore alla  lite  debba  essere  dato  a'  pupilli  suU* istanza  di  essi,  ovve- 


.  W  VeggA^i  quello  che  abbiamo  detto  nel  principio  del  Tit.  XIII.  iib.  I.  Ist. 
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vo  anche  snir  istanza  dell'  avversafio  ,  allorché  i  pupilli  togliono  prò- 
roiiovere  nna  lite  contro  il  tutore ,  o  il  tutore  qpntro  i  pupilli.  Altro: 
ve  osservammo  che  simile  quistione  oggigiorno  è  superflua  (3). 


L.  Filiasfamilias ,  7. 

Allorché  uq  figlio  di  famiglia  sia  stato  creato  magistrato  o  toton 
senza  consenso  del  padre ,  questi  non  é  per  lui  teiiuto ,  se  non  in  qaait- 
to  comportano  le  forze  del  peculio  ;  ma  se  abbia  assunto  V  ufficio  cp! 
paterno  con<:enso ,  allora  il  padre  é  tenuto  solidariamente  (3).  Alla  sad- 
detta distinzione  sembra  contrario  un  testo  di  Marcello ,  il  quale  «ffe^ 
ma  essere  il  padre  tenuto  solo  in  quanto  consportano  le  forze  del  pe 
culio,  tanto  se  il  figlio  abbia  assunto  V  ufficio  di  consenso,  c|ie  se 
r  abbia  assunto  senza  il  confuso  di  lui  (4).  La  maggior  parte  de*  dot- 
tori, per  conciliare  tale  antinomìa,  distingue  se  il  figlio  di  famìgli^ 
sia  stato  eletto  a  tutore  dal  giudice  o  dal  testatore  ;  nel  primo  caso  so- 
no di  opinione  che  il  padre  sia  tenuto  $olidariamente  ;  qel  seconido  so- 
lo in  quanto  comportalo  le  forze  del  pepulio  (5).  In  qne'  luoghi,  do^ 
ve  i  iniuori  non  possono  essere  dati  a'  tutori ,  e  con  la  maggiore  eU 
escono  della  potestà  patria ,  tutta  questa  disputa  si  rende  superflua  (6). 

Sulla  (]|ual  cpsa  giova  osservare  che  sebbene  anticamente  pptesse 
ro  essere  eletti  a  tutori  anche  i  minori ,  oggigiorno  per  la  legge  del 
Codice  noi  possono ,  tanto  se  si  tratti  di  tutela  testamentaria  che  I^ 
gittima  (7). 

L.  Si  adrogati  9  14 
§•  Item  si  9  |.  et  seq. 

Non  tutti  i  modi,  pe'  quali  si  estingue  la  tutela,  dal  Giurecon- 
sulto numerati  in  questa  legge ,  sono  in  uso  presso  nói ,  il  che  ci  ren- 
ne altrove  osservato  (8). 


(2)  Nel  $.  2.  Tit.  XXin,  lib.  I.  |st. 

(3)  L.  1.  Cod.  quod  cum  eo  qui  in  al  t>ot. 

(4)  L.  Lucius,  21.  f[,  de  adm.  tut. 

(5)  HiLUG.  iir  DÒ5BLL.  lib.  15.  cap.  50.  Bobr.  Decis.  221.  n.  10.  Baro  ,  de 
privileg.  9.  li.  21.  Bruncmmaìtic,  in  d.  I.  1.  God.  quod  cum  eo'qui  io  al.  poi. 

(6)  Cod.  civ.  Frawc.  art.  442.  n.  1.  art.  372.  Cod.  Austb.  art.  191.  art.  1^2. 
.(7)  L.  ult.  Cod.  de  legit.  tut.  jet  ibi  Brunemmarit. 

(8)  Cioè  liei  $.  1.  e  4.  Tit.  XXII.  Jib.  I.  Ist. 
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L.  FoemiaM)  18. 

Altrove  o86|5ryaiDmo  che  p^r  diritto  dootìssìoìo  la  madre  e  V  ava 
p9nno  oggigioroo  la  tutela  de'  loro  figli  senza  bisogno  della  permis* 
sipne  del  prìncipe  (9). 

(d)  Vegga^i  quello  che  abbianio  detto  nel  Titolo  XV,  e  nel  $*  ult.  n.  3.  Tit. 
XVI.  lib.  I.  Ist.  Concord.  Con.  civ.  Franc.  art.  390.  è  segg.  Con.  Austb.  art. 
198.  Goo.  DBLLE  P.  S.  art.  313.  e  segg.  Con.  Pabbieus.  art.  169.  Con.  Ticm.  art. 
133.  Con.  Aiìbbt.  art.  247.  e  segg.  Con.  Estbvs.  lib.  2.  tit.  1.  art.  4.  e  segg; 
|«BQGB  TofCAiiA,  15.  Novembr^,  1814.  Titolo  ^\là  Tutela  Tes^m»  iegitUm.  etc. 
art.  10. 
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TITOLO  IL 

DELIA     TOTBLA     TE  St  A  H  E  II  T  A  R  1  A 

SOMMÀRIO 

Cenno  sul  presente  titolo. 

Gli  ordinatori  delle  PaDdelte,  dopo  aver  premesse  nel  titolo  pre- 
cedente alcune  r^Ie  generali  rigaardanti  !e  tutele ,  nel  presente  e  ne* 
susseguenti,  trattano  delle  singole  specie  di  esse,  il  Codice  di  GtosU- 
niano  e  le  Tigenti  legislazioni  Italiane  hanno' seguilo  il  medesimo  or- 
dine (10). 

L.  Le|^9  L  et  seq^ 

Da  questa  e  dalle  seguenti  leggi  si  scorge  che  fondaniento  della 
tutela  era  presso  i  Romani  la  patria  potestà.  Nelle  odierne  legislazioBi 
fondamento  della  tutela  è  piuttosto  V  amore ,  mentre  »  senza  far  caso 
di  tale  potestà  ,  11  diritto  di  dar  tutore  ai  figli  »  non  appartiene  esclo- 
slTamente  al  padre  o  all'  avo ,  ma  sibbene  air  ultimo  de*  genitori  so- 
pra?TÌTenti,  senza  distìnguere  se  sia  il  padre  o  la  madre  (11). 

L.  Pater ,  |. 

Secondo  r  antico  diritto  la  madre  non  può  dar  tutore  ai  figli,  se 
non  quando  li  abbia  istituiti  eredi ,  mentre  in  tal  caso  si  presume  che 
ella  abbia  dato  il  tutore  piuttosto  alla  cosa  che  alla  persona.  Col  di- 
ritto romano  concordano  le  disposizioni  del  Codice  di  Giustiniano  e 
alcune  fra  le  vigenti  legislazioni  (12). 

L.  Si  nemo,  9« 

Si  deduce  da  queste  due  leggi  che  se  V  eredità  non  venga  adita, 
le  tutele  date  nel  testamento  si  rendono  inutili.  Osservano  alcuni  ebe 
per  diritto  Canonico  le  tutele  non  si  rendono  inutili ,  sebbene  gli  ere- 


(10)  Yeggasi  in  proposito  quello  che  abbiamo  detto  nel  Ut  XIY.  lib.I.K 
(Ì1)  VeggtfSi  quello  che  abbiamo  detto  nel  luogo  sopra  citato. 
(12)  L.  4.  hoc  tit.  GoD.  Avstb.  art.  197. 
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di  scritti  non  accettino  la  successione  (IS).  Secondo  il  Codice  Parmen* 
se  e  del  Ticino  la  nomina  del  tutore  ha  il  suo  offetto ,  sebbene  U  te- 
stamento sia  nullo  per  difetto  di  forma  (14). 


L.  Si  liaereditasy  10. 

Come  osservammo  nella  legge  antecedente,  la  nomina  del  tutore 
non  si  conferma ,  se  non  dopo  adita  V  eredità  ;  il  pupillo  non  può  a- 
dire  r  eredità senia  il  consenso  e  T autorità  dei  tutore;  stando  quindi 
attaccati  a  queste  massime ,  né  il  tutore  può  essere  mai  confermato» 
uè  il  pupillo  può  mai  accettare  la  successione*  Tutto  ciò  include  una 
contraddizione  di  principi  »  la  quale  non  potrebbe  essere  più  oscura. 
Alcuni  Interpreti  osservarono  che  iu  questo  stato  di  cose  V  adizione  si 
deve  fare  dal  servo  del  pupillo ,  poiché  y  mediante  la  finzione  dell'  i- 
dentità  della  persona  riguardo  agli  acquisti ,  il  servo  acquista  1*  eredi- 
tà al  padrone ,  il  quale  ha  poscia  facoltà  di  ripudiarla  o  di  ritenerla. 
Ammesso  pure  che  questa  opinione  fosse  vera ,  oggi  che  non  vi  sono  • 
servi  di  tal  natura»  le  cose  rimarrebbero  nello  stato  di  prima.  Altri 
ritengono  che ,  per  evitare  il  suddetto  inconveniente ,  il  pupillo  possa 
adire  mediante  V  autorità  del  giudice  (1£)  >  ovvero  che  se  gli  debba 
in  proposito  deputare  un  tutore  speciale»  il  quale  cessi  dall'  ufficio  do** 
pò  r adizione  (16).  Io»  per  me»  sono  di  avviso  essere  migliore T opi- 
nione di  coloro  ,  i  quali  affermano  che  la  semplice  esistenza  di  suo 
erede  nel  pupillo  confermi  la  nomina  del  tutore,  essendo  certo  indi- 
ritto  eh'  egli  esiste  erede  senza  il  bisogno  dell*  adizione  »  sebbene  »  per 
esserlo  con  effetto ,  abbia  bisogno  d' immischiarsi* 

§.  Senrus  ^  «iL 

Come  i  servi  non  potevano  concorrere  a  vernn  officio  civile ,  co- 
sì neppure  potevano  assilnlere  1'  altrui  tutela.  Se  un  testatore  avesse  e* 
letto  alla  tutela  di  suo  figlio  impnbere  un  servo ,  si  presumeva  che  gli 
avesse  dato  la  libertà.  Per  la  qual  cosa ,  allorché  si  dava  per  tutore 
un  servo  altrui ,  si  presumeva  concorressero  questi  due  requisiti:  1.  la 
condizione  della  libertà  tacitamente  annessa  alla  nomina  del  tutore  »  la 


(13)  Viv.  Decis.  419.  lib.  2.  Gotofrcd.  hic,  ia  not* 

(14)  CoD.  PARsiBifs.  art  164.  God.  Tigw.  art.  I20tf 

(15)  Arg.  ].  si  infanti,  8.  Cod.  de  Jur.  delib. 

(Iti)  Al-?.  $.1.  Inst.  de  Attih  tut*  \,  ult,  Iiut.  de.auet.  tut. 
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quale  si  verificava ,  allorché  diveiltUva  libero ,  è  si  verificava  ntilmea- 
te  :  3.  il  fidecommisso  della  liliiertà  a  lui  lasciato.  Oggigiorno  che  boi 
vi  SODO  più  servi ,  tutte  queste  presunzioni ,  come  la  maggior  parte  fi 
questo  responso ,  si  rendono  abbastanza  inutili. 

L.  Gertarom ,  12.- 

Il  tutore  non  può  essere  dato  per  testaménto  a(  co^  èerté  e  defèN 
minate  :  air  opposto  il  curatoil'e  :  oggi  cbe  il  tutore  si  è  immedesirnsU^ 
nella  persotfa  dèi  curatore ,  non  v'  ba  alcun  dubbio  che  possa  eisserè 
dato  per  cause  determinate^  certe  e  diverse  (17). 

L.  Ttttbr  9  23. 

•     •    • 
Propone  11  Giuf^consulto  un  caso  »  in  cui  un  testatore  ^  dando  il 

tutore ,  si  espresse  in  tal  méAo  :  Tizio  sfa  tutore  di  quello  o  di  qaet- 

r altro  mio  figlio;  tom*  egli  vorrà.  Decide  che  iA  tal  caso  lanonitt 

del  tutore  è  idutile ,  per  la  ragione  che  qtÈ^tì  può  à  ineno  di  seegti^ 

re.  I  .Censori  del  diritto  romano  osservano  che  la  ragione  allegata  ià 

Giureconsulto  fónda  scfpra  una  mera  sottigliezza ,  mentre  il  tutore  si 

può  in  tal  caso  costringere  alla  scéha  (18).  Che  Che  pefò  nesia,ce^ 

to  è  cbe  per  diritto  Giustinianeo  questo  respònso  è  abrogalo,  giacchi» 

per  r  utile  de'  pupilli ,  si  presume  in  tal  caso  cbe  il  tutore  sia  é^ 

ad  entrambi  (19). 

L.  Jorè  nostro ,  26. 

Dice  il  Giureconsulto  che  per  le  nostre  leggi  non  si  può  col  te 
stamento  del  padre  conferire  alla  madre  la  tutela  de'  figli  comuni  ;  e 
che  se  il  Preside  dèlia  provincia  abbia  per  inavVeflèiIza  decretato  che 
la  volontà  del  padre  sia  eseguita ,  il  suo  successo>ré  non  debbe  òsse^ 
varia.  Tutto  ciò  oggigiorno  £  abolito ,  il  cbe  venAe  da  noi  dtrote  «e 
cennato  (20). 


(1 7)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  4.  TU.  XIV.  lib.  I.  bt. 

(18)  Ai'g.  1.  si  Titio,  ie.  fr.  de  legai.  2.  Lsiis,  26.  ff.  de  novat.  jonct.  $.  peB* 
Inst.  de  satisd.  tut. 

(19)  L,  4.  God;  de  vecb.  sigoif.  Gotòfbbd.  Uic^innot^  Rìchcr.  miiv.  cH*^^ 
èrim.  jur.  lib.  1.  Tit.  14.  $.  1429. 

(20)  Cioè  nella  1.  18.  Tlt.  L  di  questo  libro. 
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§.  Propter ,  Si 

Quando  si  dobita  se  il  tutore  sia  utilmente  dato,  perchè  si  dispu- 
ta intorno  la  validità  del  testamento  che  V  ha  nominato ,  egli  dee  ri- 
cevere la  stia  conferma  dal  pretore;  il  che  ci  prova  il  Giureconsulto 
nella  presente  legge  con  V  esempio  di  un  testamento,  nel  quale  era  sta- 
to diseredato  il  figlio ,  cui  fu  dato  il  tutore.  Oggigiorno  che  per  gius 
delle  novelle  la  querela  d' inofficioso  non  rescìnde  il  testamento  in  tut- 
to ,  ma  solo  riguardo  air  istituzione  >  di  tal  conferma  non  v'  ha  alcun 
bisognoé 

)L  Idem  9  27 é 

Si  desume  da  quésta  legge  la  regola  che  lion  sì  ptiò  dar  tutore 

a  quello  che  ha  già  tutore:  il  che  oggigiorno  non  si  osserva  (21). 

I 

L.  Duo  ,  30* 

I 

I  Vi  sono  due  Tizi ,  padre  e  figlio  :  il  testatore  nominò  uiio  di  es- 

I  fii  a  tutore  del  suo  pupillo  :  nasce  1*  ambiguità  di  qual  Tizio  egli  ab- 

I  bia  inteso  parlare.  In  tal  caso  ,  come  osserva  il  Giureconsulto ,  la  no- 

I  tnina  del  tutore  st  rende  inutile.  Che  in  tal  caso  per  diritto  Giustinia- 

i  neo  la  nomina  del  tutore  sia  valida ,  e  che  entrambi  i  Tizi  siano  co* 

I  stretti  ad  assumere  la  tutela  del  pupillo,  ?iene  da  parecchi  sostenuto, 
e  la  loro  opinione  non  è  senza  fondamento  (22). 

L.  Qiiaero^  32* 


Un  Lucio  Tizio  istituì  eredi  i  suoi  figli  in  età  pupillare  >  e  die 
loro  in  tutore  un  servo.  Siccome  il  servo>  secondo  alcuni,  non  aveva 
r  età  sufficiente  per  essere  eletto  tutore ,  nacque  il  dubbio  s'  egli  po« 
tea  vindicarsi  in  libertà.  Paolo  si  decide  per  V  affermativa.  Ottomanno, 
con  r  appoggio  di  questo  responso  ,  sostiene  che  per  diritto  romano  la 
libertà  diretta  si  considera  tacitamente  lasciata  al  servo  proprio   che  è 


(21)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  5.  Tit.  XXIK.  lib.  I.  ìsU 

(22)  L.  4.  God.  de  verb.  sigoif.  Autumn.  Gensur.  Gali.  hic. 
PARTE  IT.   DB*  DIGESTI.  36 
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flato  per  tutore.  Altri ,  basando  la  loro  opinione  sopra  una  legge  del 
Codice  (23) ,  difendono  ehe  se  gli  presume  lasciala  soltanto  la  liber- 
tà (ìdecommissaria.  Il  valentissimo  Cuiacio  ,  per  conciliare  tale  contrada 
dizione  ,  risponde  essere  in  arbitrio  del  servò  di  vendicare  la  liberti 
diretta,  o  di  domandare  la  fidecommissaria  (24).  Altri,  air  opposto,  so- 
no di  avviso  essere  stata  anticamente  cosa  ambigua  fra  Giureconsulti, 
se  si  dovesse  presumere  lasciata  1'  una  o  V  altra  sorta  di  libertà:  che 
Valleriano  e  Gallieno  adottarono  V  opinione  di  quelli  che  presume- 
vano lasciata  soltanto  la  libertà  fldecommissaria  (26) ,  e  che  Giustinia- 
no adottò  r  opinione  di  quelli  che  presumevano  lasciata  la  dirètta  (2S), 

(23)^L.  9.  Cod.  de  fidcic.  libeit. 

(24)  Arg.  ].  55.  fT.  de  manumiss. 

(25)  L.  9.  Cod.  de  fideic.  lìberi. 

(26)  lost.  qui  test.  tut.  et  1.  pea.  Cod.  de  necessar.  haercd. 


k 


.»        • 
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TITOLO  III. 

DELLA   COHPEKaA   DEL  TUTORE  O  (CDRATOKB  'v 

li.  Ut  ne ,  !• 

§•  Suiit  qaidam  y    1. 

Per  regola  generale  noQ  hanno  bisogno  di  essere  confermati  que' 
tutori  che  Tennero  nominati  da  legittima  disposizione  del  padre,  par- 
che la  nomina  non  sia  soggetta  a  veruna  eccezione  tanto  riguardo  al- 
la persona  del  tutore  che  del  pupillo  medesimo.  La  conferma  è  neces^ 
saria  per  que'  tutori  che  vennero  dati  da  coloro  che  non  hanno  dirit- 
to di  nominarli  »  o  per  qujQlli  che  noq  furono  dati  secondo  le  prescri- 
zioni della  legge.  Scopo  di  essa  è  quello  di  togliere  il  difetto  della 
pomina.  Quindi  è  che  sebbene  il  padre  non  possa  destinare  il  tutore 
ai  figli  emancipati  o  naturali  non  legittimati  y  né  9'  figli  legittimi  e 
paturali  nei  semplici  codicilli  non  confermati  nel  testamento,  pur  non- 
dimeno se  e'  r  abbia  loro  destinato ,  la  nomina  si  rende  efficace,  qua- 
lora venga  confermata  con  V  autorità  del  magistrato.  Dicasi  lo  steso  se 
il  tutore  viene  deputato  dalla  madre  0  dall*  ava.  Questa  conferma  giu- 
diziale talvolta  si  fa  precedere  dall'  inquisizione  ,  ossia  dall'  esame  de* 
motivi  di  tal  pomina,  e  delle  qualità  e  costumi  della  persona  che  si 
nomina;  il  qual  esame ,  come  attestano  gli  autori ,  si  fa  principalmen- 
te ,  allorché  il  tutore  viene  destinato  dalla  madre  0  da  persona  estra- 
nea (27).  Secondo  la  legislazione  di  Francia  ,  alla  quale  é  conforme 
quella  delle  Due  Sicilie ,  il  tutore  non  ha  bisogno  di  conferma,  allor- 
ché é  nominato  dalla  madre  rimasta  vedova.  La  conferma  é  necessa- 
ria ,  allorché  ella  si  rimariti  e  sia  stata  conservata  nella  tutela  :  se  non 
è  stata  conservata,  la  sua  nomina  é  assolutamente  nulla  (28).  Nella  le- 
gislazione Parmense  e  del  Ticino  ,  senza  bisogno  di  alcuna  conferma , 
la  madre  che  ha  la  tutela  del  proprio  figlio,  può  per  testamento  prov- 
vederlo di  uno  0  più  tutori  (29).  Secondo  il  Codice  degli  Stati  Sardi 
la  nomina  della  madre  ha  bisogno  della  conferma  anche  in  questo  ca- 
so (30). 


(27)  Byrghebs.  Obs.  lib.  2.  cap.  17. 

(28)  GoD.  civ«  FBAifc.  art.  398.  e  segg.  CoD.  delle  D.  S.  art.   3tO.  e  s^gg. 

(29)  Coo.  Parmeas.  art.  163.  Cod.  Tigui.  art.  119. 

(30)  Art.  2^. 
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§.  Hoc  ampliiis,  5« 

Il  tutore  può  essere  nominato  dal  padre  nel  testamento  ;  non  tt 
curatore ,  mentre  non  si  dà  per  diritto  la  cura  testamentaria.  Oggigior- 
no che  fra  tutore  e  curatore  non  v'  ha  alcuna  differenza ,  questa  di- 
stinzione non  è  osservata  (31).  Da  qual  magistrato  si  conferiai  oggi  il 
tutore  0  curatore,  venne  da  noi  altrove  osservato  (32). 

Jm  Tatores^  5f 

I  tutori  che  venivano  confermati  da*  magistrati  superiori  prefii 
inquisizione  y  non  erano  tenuti  a  dar  cauzione ,  la  quale  pertanto  si 
esigeva  da  quelli  che  venivano  dati  o  confermati  da*  magistrati  miiBi^ 
cipali.  Sulla  qual  materia  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi  venne 
altrove  accennato  (33). 

(3^)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  principio  del  Titolo  XSH  e  ^POOi 
ia>.  L  Ist. 

(32)  Nel  Titolo  XX.  lib.  I.  IsU 

(33)  Cioè  nel  Titolo  XXIV.  lib.  I.  IsU 


1 
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TITOLO  IV. 

P  B*     T  U  T  O'E  IIBGITTIHI 

J 

SOMMARIO 

Cenno  sid  presente  titolo 

Per  legge  delle  XII.  Tavole  le  tutele  legittime  si  deferivano  agli 
Agnati  e  ai  consanguinei  :  si  chiamavano  consanguinei  i  fratelli  nati  dal 
medesimo  padre:  agnati  quelli,  i  quali  erano  congiunti  in  parentela  me- 
dianle  persone  di  viril  sesso ,  come  cognati  al  padre  e  tali  per  esempio, 
erano 9  come  il  sono  oggidì,  il  fratello  nato  dal  medesimo  padre,  pro- 
l^riamente  chiamato  consaguin^o,  il  Aglio  del  fratello,  e  il  nipote  di- 
scendente da  esso;  Io  zio  paterno  ^  il  figlio  p  il  nipote  di  lui,  e  va 
^discorrendo  (34).  Nella  concorrenza  di  più  agnati  era  preferito  il  più 
prossimo  (35)  :  e  se  più  erano  nello  stesso  grado ,  la  tutela  si  deferi- 
va a  tutti  insieme  (36).  Per  agnato  più  prossimo  s' intendeva  tanto 
quello  che  non  era  preceduto  da  alcuno ,  quanto  quegli  che ,  quan- 
tunque preceduto ,  nondimenp  era  più  capace  di  lui,  nello  assumere 
tale  incarico  (37). 

Ma  di  mano  in  mano  che  V  ordine  delle  successioni  venne  a  sof- 
frire de'  cambiamenti ,  eguali  cambiamenti  ebbero  a  soffrire  le  tutele , 
come  quelle  che  si  regolano  conforme  l'ordine  delle  successioni.  Una 
costituzione  di  An^tasip  chiamò  all'  eredità  il  fratello  emancipato  :  per 
consegaenza  fu  ammesso  anche  aHa  tutela  del  fratello  e  della  sorella 
con  la  preferenza  sopra  gli  agnati  di  grado  inferiore  (38).  Tolta  per 
diritto  nuovissimo  la  differenza  fra  agnazione  e  cognazione,  la  tutela 
legittima  fu  deferita  anche  ai  cognati. 

In  appresso ,  mediante  una  costituzione  di  Valentiuiano  ,  Teodo- 
sio ed  Arcadio,  fu  introdotta  un'  altra  specie  dì  tutela  legìttima,  la  qua- 
le si  deferiva  alla  madre.  Questa  sorta  di  tutela  era  differente  dalle 
altre,  in  quanto  i  tutori  legittimi,  generalmente  parlando  ,  diventava- 
no tali  per  sola  virtù  della  legge,  in  mancanza  della  tutela  testamen- 
taria ;  ma  la  madre ,  chiamata  in  forza  di  quella  costituzione  ^  non 

(34)  L.  1.  1.  7.  ff.  hoc  Ut. 

(35)  L.  155.  ir.  de  verb.  signif. 

(36)  L.  a.  1.  9.  hoc  tu. 

(37)  L.  10.  hoc  tit. 
[ÌS)  L.  4.  God.  hoc  Ut. 
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aveva  la  tutela  ",  se  prima  noii  dichiarava  di  volerla  assiimere  »  ni  ^ 
vesse  parato  di  non  passare  a  seconde  nozze  (39).  Oltracciò,  per  h 
suddetta  costituzione  »  la  madre  non  entrava  nella  tutela  >  se  non  nel 
caso  che  mancassero  i  tutori  testamentari  e  legittimi»  ovvero  se  questi 
fossero  stati  scusati  o  rimossi.  6iu$tiniaqo>  ampliando  le  disposizioni  di 
questa  legge,  Y  estese  anche  alle  madri  de'  figli  illegittimi,  e  volle  cbe 
la  donna,  oltre  la  giudiziale  rinuncia  al  S.  C.  Vellejano,  assoggettasse 
a  questa  tutela  i  propri  beni  (40).  In  appresso,  per  non  dare  occasio- 
ne allo  spergiuro ,  tolse  la  necessità  del  giuramento  della  rinuncia  al 
S.  G.  Vellejano  e  alle  seconde  nozze,  divisando  che  se  la  madre ,  tu-^ 
trice  de'  propri  figli ,  incontrasse  nuovo  matrimonio ,  avesse  ad  essere 
rimossa  (41).  Finalmente,  mediante  un'  ultima  costituzione  nella  toteU 
de'  figli  e  de'  nepoti  preferì  la  madre  o  1'  ava  sopra  tutti  i  tutori  l^ 
gittimi  (42),  e  con  questi  princìpi  si  regge  l' odierna  pratica,  e  prcs^ 
socchd  tutte  le  vigenti  legislazioni  (43). 

L»  Legitimae^  1. 

Altrove  osservammo  che ,  tolta  la  differenza  fra  agnazione  e  co* 
gnaziotte ,  la  tutela  legittima  oggigiorno  si  deferisce  all'  agnato  o  co- 
gnato più  prossimo:  quella  de'  patroni  oggigiorno  non  è  più  in  uso  (44). 

L.  Legitimmii  9  2» 

L' arrogazione  ,  o  adozione ,  la  captività ,  e  la  mutazione  di  sta- 
to minima ,  oggigiorno ,  come  altrove  osservammo  ,  non  fanno  cessa* 
re  la  tutela  (4 fi). 

Im  Tutela ,  3. 

Oggigiorno  che  non  vi  sono  servi,  né  padroni  nel  senso  delle 
l€ggi  romàne ,  né  patroni ,  né  manomessi ,  né  liberti ,  la  tutela  legit- 

(39)  L.  2.  Cod.  qaand.  mulier.  tutel. 

(40)  L.  fin.  Cod.  Qiiand.  mul.  tut.  Nov.  89, 

(41)  Nov.  94.  cap.  2. 

(42)  Nov.  118.  cap.  3. 

(43)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XV.  e  nel  J.  ult  Tit.  XV. 
lib.  I.  Ist. 

(44)  Ye^asi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Xilolo  XV.  e  nel  Titolo  XVft 
lib.  I.  Ist. 

(45)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXU.  per  tot,  lib.  l  W* 
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lima  de*  patròni  ha  cessato  di  esistere  ;  il  che  venne  da  noi  altrove 
accennato  (46); 

§•  Non  tàntam,  9. 

Osserva  UI  piano  che  la  successione  nella  tutela  legittima  non  so* 
lo  debb'  essere  ammessa  per  la  morte  ;  ma  eziandio  per  la  diminuzio- 
he  di  capo.  Indi  è  che  se  il  più  prossimo  muta  di  stato»  neir  ammini- 
strazione della  tutela  succede  quegli  che  viene  dopo  di  lui.  Tutto  ciò 
«oggigiorno  non  ha  luogo  >  il  che  venne  da  noi  altrove  oi5servato(47). 

4 

1m  Si  parens  j  10. 

Che  cosa  sia  la  tutela  de'  parenti ,  quale  -la  fiduciaria ,  e  se  en- 
tranibé  siano  oggigiorno  in  uso  venne  da  noi  altrove  osservato  (48). 

L.  Legitimos  j   S. 
§.  Sed  etiam^  1. 

Se  solamente  i  tutori  legittimi ,  ovvero  anche  i  testamentari  e  da- 

4 

livi  9  siano  oggigiorno  tenuti  a  prestare  cauzióne ,  é  quale ,  venne  da 
noi  altrove  osservato  (49). 

L.  Si  legpitimas  ^  alt 

Bice  il  Giureconsulto  che  se  il  tutore  legittimo  sia  diminuito  di 
capo  9  cessa  di  esser  tutore ,  e  ha  luogo  V  azione  di  tutela,  il  che  og* 
gigiorno  non  si  osserva  (60). 

(4G)  Nel  Titolo  XVir.  lib.  1 .  Ist. 

(47)  Yeggasì  il  rimando  nella  1.  1:  di  questo  titolo. 

(48)  Nel  Titolo  XVIII.  XIX.  lib.  1.  Ist. 

(49)  Tit.  XXIV.  lib.  1 .  Ist. 

(50)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  1.  di  questo  titolo; 
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TITOLO  V, 

DEI   TDTOBI  O  GUftATORl   DATI  DA   QUELLI  CHE   HANNO  IL  DIRITTO  DI  DAIll, 
E  QUALI   PERSONE»  E  IN   OUAU  CAUSE  SPECJALKENTE  Si  POSSONO  DAIB. 

SOMMARIO 
Cenno  sul  preseHte  titolo. 

Allorché  manca  il  latore  testamentario  e  il  legittimo,  cioè  non  es^ 
sendovi  alcuna  persona,  cui  la  volontà  del  testatore  o  le  leggi  conce- 
dano la  tutela ,  allora  V  obbligo  di  destinare  il  tutore  a'  pupilli  spetta 
al  magistrato.  Questo  tutore,  come  altrove  osservammo,  chiamasi  dati' 
vo,  e  tal  denominazione  è  pressò  noi  conservata:  chiamasi  anche  atti- 
llano dalla  legge  Attilia  promulgata  in  Roma  nelF  anno  della  sua  foth 
dazione  &37*  Ma  oggigiorno  che  si  procede  continuamente  a  cose  nuore, 
e  che  r  antico  comincia  a  saper  male ,  sarebbe  una  vera  stravaganza 
ritenere  una  denominazione  coniata  da  circa  venti  secoli  in  qua. 

L*atto,  col  quale  si  dava  quésta  sorta  di  tutori  chiamavasi  legit* 
timo,  cioè  fatto  solennemente,  ma  non  dinanzi  a  que*  magistrati  presso 
de'  quali  si  spiegavano  le  azioni  di  legge.  Era  proprio  di  tali  atti  di 
non  poter  essere  celebrati  né  sotto  condizione,  né  per  mezzo  di  un  prò* 
curatore,  né  di  aver  forza  fino  ad  un  certo  tempo,  o  dopo  un  dete^ 
minato  giorno,  né  tampoco  di  poter  essere  reiterati  (51).  I  tutori  te 
stamentari,  all'  opposto,,  potevano  essere  dati  iof  qualunque  de'  suddetti 
modi,  perché  il  dare  tutore  nel  testamento  non  era  alto  legittimo  (53). 

I  suddetti  magistrati  davano  il  tutore  primieramente  alla  persona 
del  pupillo,  e  secondariamente  alle  sue  sostanze  (&3).  Indi  ne  seguiva  Ae 
non  potevano  dar  tutore ,  se  non  a  que'  pupilli  eh'  erano  soggetti  alla 
loro  giurisdizione  sia  per  ragione  di  originarietà ,  sia  per  ragione  di 
domicilio ,  sia  ancora  per  ragione  della  situazione  della  maggior  parte 
de'  beni  del  pupillo  (54).  Se  il  pupillo  aveva  il  suo  domicUro  in  Ino* 
go  diverso  da  quello  della  sua  origine ,  il  diritto  di  dare*  il  tutore  ap- 
parteneva al  magistrato  di  qnest'  ultimo  luogo  (56)  ;  se  qu^ti  era  ma- 

(51)  L.  77.  1.  223;  ff.  de  reg.  jur.  1.  6.  J.  1.  de  tolcL 

(52)  5*  3-  Inst.  qui  test.  tut.  dar.  poss.  $.  5.  Inst.  quib.  mod«  tot.  finìt.  l» 
14.  $.  3.  et  5,  ff.  de  tutel.  I.  11.  ptìnCé  ff.  de  testam.  tut. 

(53)  J.  4.  Inst.  qai  test.  tut.  dar   poss.  1.  12.  I.  14.  ff.  de  test.  VaU 

(54)  L.  1.  S-  ult.  L  3.  1.  24.  1.  27.  ff.  hoc  tit.  L  3.  God.  eod« 

(55)  Arg.  h  17.  $.  4.  ff.  ad  manicip. 
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gistrato  ftoperiorè ,  Io  dar»  premettoD^d  »'  inquisizione  sai  coslomi , 
e  Bolle  sosunze  del  latore  (56)  ;  se  era  on  magistrato  inferiore,  lo  da- 
va senza  inquisizione  »  ma  soleva  esigere  on  malleradore  (57). 

Per  totore  si  doveva  eleggere  ana  persona  soggetta  alla  glnrisdi- 
zinne  di  quel  magistrato  che  lo  sceglieva  (58)  e  poteva  eleggere  an- 
che '  Qo  assente  (59)  »  senkprecchè  i  parenti  del  pupillo  non  avessero 
proibito  di  dare  quella  tal  persona  (60)  o  il  magistrato  non  si  fosse 
ereato  latore  da  sé  medesimo  (61).  Mei  caso  che  in  quel  luogo  non  si 
fosse  trovata  persona  capace  f  il  magistrato  dovei  a  proporre  al  preside 
della  provincia  persone  capaci,  scelte  dalle  città  Vicine,  affinchè  ne  de- 
stinasse una  ad  assumere  la  tutela  (63). 

Tanto  presso  noi  che  presso  alcune  fra  le  vigenti  legislazioni  Ita- 
liane il  giudice  0  tribunale  del  domicilio  del  minore  o  del  pupillo  è 
quello  cai  spetta  il  diritto  di  nominare  il  latore  (63).  Come  in  tal  ca- 
so si  proceda  negli  altri  luoghi,  e  come  sia  presso  noi  derogato  al- 
l' antica  disposizione  di  questo  titolo  venne  da  noi  altrove  osservato  (64). 

L,  Sire  Proeotiral^  !•  et  seqq. 

Gli  antichi  legislatori  ritennero  di  tanto  momento  la  nomina  di 
un  tutore ,  che  ilon  vollero  affidarla ,  se  non  a*  magistrati  superiori , 
e  la  maggior  parte  di  speciale  privilegio  (65).  Ma  Giustiniano ,  temen- 
do che  il  ristringere  la  nomina  a  poche  persone  non  ne  cagionasse 
una  troppo  lunga  tardanza  con  grave  pregiudizio  del  popiHo,  permi- 
se che  i  tutori  potessero  venir  nominati  anche  dai  difensori  delle  cit- 
tà con  r  intervento  del  Ye^coto ,  qualora  le  sostanze  del  pupillo  non 
fossero  di  somma  importanza  ;  commettendo  tale  incarico  ad  altri  pub- 
blici maestrali  dietro  comando  del  Preside ,  allorché  le  medesime  supe- 


(56)  L.  21.  $.  5.  et  6.  ff.  hoc  tiu 

(57)  Princ.  Inai,  de  satb.  tot.  1.  1.  ff.  qui  satisd.  cQg^  1.  7.  fT.  rem^pnpìlL 

(58)  Le  1.  $.  uH.  L  3.  1.  24.  L  27;  ff.  hoc  Ut; 

(59)  L.  5.  ff.  hoc  tit. 

(60)  L.  21.  $.  2.  hoc  tit. 

(61)  L.  4.  ff.  hoc  Ut. 

(62)  L.  24.  ff.  hoc  tit. 

(63)  Reg.  giud.  art.  1606.  Odo;  Pamìehs. aiti  175.  GoD.Avsnuart  1^9.  Cod. 
Ticnr.  art.  123. 

(64)  Ut.  XX.  lib.  I.  tst. 

(65)  L.  crato ,  6.  $.  2.  ff.  de  lutei. 

FAETB  IV.  DB*   OteLSTl  "      Sg 
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rassero  il  valore  di  eiiKtnecento  sòlidi  (66).  Indi ,  .come  attrofe  osM^ 
Tammo ,  invalse  neir  uso  dei  fpro  che  la  nomina  di  uà  tatore  daiifd 
si  potesse  fare  da  qualunque  giudice  ordinario.. 

Laonde,  sécojDdo  V  uso  adottato  presso  tutte  le  naaioni,  qualan- 
que  giudice  pu{y  dare  il  tutore  à'  pupilli  >  parckè  questi  sieno  sotto^ 
posti  alla  sua  gtiirìsdizione.  Fu  per. altro  posto  in  dubbio,  se. questo 
diritto  competar  al  giudice  dell*  origine  ^  o  a  quello  del.  doièioilio,  or- 
vero  a  quello  del. luogo  ,  in  cut  sonò  situati  i  beni.  Se  U  quistianc 
si  voglia  decidere  a  terolini  delle  leggi  romane ,  è  induditàta  che  il 
tutore  si  può  nominare  da  qualunque  di  questi  tre  giudici  (67)  ;  m 
come  non  si  può  nominare  che.  un  solo  tutóre  (66),  ccfisl  può  m  ba«i 
conto  dimandarsi  qn^ale  di  essi  debba  essere  preferii^.  Egregiamea- 
te  osserva  i)  Richerto  essere  piO  «onsentaneo  all'  equità  e  alla  pttò- 
ea  del  foro  che  la  preferenza  si  debba  sempre  concedere  al  giadiee 
del  domicilio  ;  ^  la  quale  ..opinione  concorda  cdn  l' odierna  nostra  pn^ 
cedura  e  con  le  disposizioni  de'  vigenti  Godici  Italiani  e  stranieri  » 
pe'  quali  la  nomina  del  tutore  dativo  si  fa  dal  giudice  o  dal  coosh 
glio  di  famiglia ,  tfel  luogo  ove  il  minori  o  il  pupillo  ha  il  suo  d(H 
micilio  (69). 

ti.  Tutor ,  ÌÓé 

Si  ripete  in  questa  legge  il  principio  che  non  può  darsi  a  ^qocN 
lo  che  r  ha ,  il  qnal  principio  se  venga  pressa  noi  osservato ,  ci  ntf 
ne  altrove  dimostrato  (70). 

Im  Seire ,  21; 

La  disposizione  di  questo  testo  è  corretta  riguardo  alla  madre  é 
air  ava  »  le  quali ,  come  altrove  osservammo  ,  oggidì  sono  di  diritto 
tutrici  e  curatrici  de*  loro  figli  e  nipoti  (71). 

s 

(66)  $.  Nos  antem,  5.  Inst.  hoc  tit.  !•  Sancl'mnk ,  30l  Cod.  de  Épiscop.  and.' 
(a?)  L.  1.  $.  ult.  1.  Jus  dandi,  3.  1.  divi.  24.  L  pupillo,  27.  ff.  hoc  tìt 

(68)  $.  1.  Inst.  de  curat 

(69)  Con.  civ.  FaAzrc.  art.  406.  Cod.  delle  D.  S.  art.  327.  Con.  Auzbt. 
art.  260. 

(70)  Nel  S;  5.  Til;  XXHÌ.  llb.  I.  Jst. 

(71)  Yoggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  IV.  di  questo  li))ro. 
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L.  Gnratorem,  SS.  ^t  seqq* 

Altrove  oss^ryammo  ehe  secoodo  gli  odierni  nostri  costumi  e  quel- 
li di  quasi  tutte  le  nazioni ,  la  tutela  oggi  non  termina  con  la  puber- 
tà 9  ma  con  1*  età  maggiore  <7Ì2)  •  ' 

li.  Pnpfflo,  27. 

Come  osse'rvantiQO  nella  legge  prima  di  questo  titolo  >  per  diritto 
(GOttune  può  dar  tutore  al  pupillo  tanto  il  giudice  del  luogo,  ove  que- 
gli ha  V  origine ,  quanto  il  giudice  del  luogo,  ove  egli  ha  la  maggior 
parte  de'  beni  (73).  La  pradca  forense  di  quasi  tutte  le  nazioni  ha  tol- 
lo  questo  dirifto  al  giudice  del  la(^o  dell'  origine  (74).  Del  resto  sic- 
come presso  noi  la  competena»  in  ragioQ^  del  domicilio  viene  deter- 
minata dal. maggior  stabilimepto  (76)»  cosi  sembra  che  |n  proposito 
l'odierna  legislazione  concordi  con  la  romana» 

li.  Romanins,  28. 

* 

s 

Altroire  osservammo  che  oggigiorno  1  magistrati  non  sono  respon-r 
sabtti  pe^  tutori  che  hanno  nominali  (76). 

(7?)  Xft»  XXn.  lib.  I.  ìst; 

(li)  Hic  et  tit.  God,  ubi  pet.  tut. 

(74)  MonfAvrde  lutei,  cap.'  20.  n.  1.  9.  Gharoitd.  lib.  6.  resp.  42. 

(75)  Reg.  gidd.  art  425.  Goncord.  I.  7.  God.  dt  incoi. 

(76)  Tit.  XXIV.  S»  2.  lib.  I.  hX. 
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TITOLO  VI. 

ODALI  PEBSONE  DOaANMRO  TOTOH  O  «VIATMI  B  POTB  U  BOmSMIia 

SOMMARIO 

Cenno  std  presente  iiioh. 

Osserfamio  che  numcando  i  tulari  testamentari  e  legittini  spetti 
air  officio  del  giudice  di  dar  tatore  ai  pepilli.  Tuttavia  siccome  pii 
accadere  facilmente  che  il  giadice  ignori  tale  mancanza,  cosi  le  i^ 
proTTìdamente  concessero  ad  alcune  persone  la  facoltà  A  poterlo  di- 
mandare. Di  queste  persone  altre  ne  hanno  l'arbitrio»  altre  F obbligo. 

Appartengono  alla  prima  classe  gli  agna^  e  cognati,  che  noo  so- 
fto  nel  più  presumo  grado  congiunti  al  pupiDo»  gli  attui,  i  bmi(;tiari 
ed  amici  dei  genitori  del  medesimo,  e  finalmente  qualunque  estraaee, 
purché  a  lui  non  si  conceda  la  facoltà  di  dimandare  il  tutore  a  pre* 
ferenza  de*  congiunti  (77). 

Appartengono  alla  seconda  classe  la  madre,  poi  V  ava,  e  pesda, 
per  legge  nuovissima ,  tanto  gli  agnati  che  i  cognati ,  aoito  pena  di 
essere  esclusi  dall'eredità  del  pupillo,  senza  che  in  tal  caso  si :4Rnncl- 
ta  alcuna  scusa  d' ignoranza  di  diritto  (78).  Le  suddette  persone,  s^ 
condo  P  ordine  della  loro  prossimità,  debbono  soddisfare  a  quesf  ob- 
bligo con  ogni  accuratezza,  domandando  uii  tutore  che  non  possa  le- 
gitiimamente  obbiettare  alcuna  scusa  (79) ,  e  che  sia  safficientenenie 
ricco  (80).  Se  il  tutore  si  scusa,  o  viene  rimosso,  debbono  proporre 
air  istante  nn*  altro  (81),  come  pure  sono  tenuti  a  chiedere  la  confe^ 
ma  di  quello  che  non  sia  stato  dato  nel  modo  richiesto  dalla  legge  (8!). 

Formano  gV  Interpreti  su  questo  proposito  una  grave  quistiose 
per  decidere  entro  qual  tempo  si  debba  chiedere  al  giudice  il  lotore. 
È  comune  opinione  che  ciascuno  di  quelli,  cui  corre  que4' obbligo, 
debba  adempirlo  entro  un  anno  di  spazio  (83),  salvo  la  madre,  la  qoalt 


(77)  RiCHER.  aaiv.  civ.  et  crim.  jur.  lib.  1.  Tit.  17.  $.  1570. 

(78)  L.  2.  $.  1.  qui  pet.  tot.  vel  cur.  1.  2.  $.  23.  et  28.  flf.  ad  SC.  TertaB. 
1.  6.  God.  eod.  1.  10.  Cod.  de  legit.  haered.  1.  fin*  God.  hoc  Ut. 

(79)  L.  2.  J.  34.  ff.  ad  SC.  Tertull. 

(80)  D.  1.  2.  J.  37.  fi",  èod. 

(81)  D.  1.  2.  $.  48.  1.  2.  $.  1.  ir.  hoc  tit 

(82)  L.  4.  ff.  hoc  Iji; 

(83)  L.  IO.  God.  de  legit.  haered. 
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qualora  non  voglia  assumere  ia  tolda  ella  stessa,  debbe  adempirlo  al 
momento  (84).  Non  pochi  sono  di  avviso  cbe  gr  Imperatori  Teodosio 
e  Valentiniano  nella  citata  cpatttuzione  abbiano  abolito  V  antico  diritto 
apche  rignar|]o  alla  madre,  concedendo  pure  alla  medei'ima  un  anno 
di  spazio  per  adempire  a  tale  obbligo  (85).  {^'  opinione  contraria  ;  è 
però  di  gran  lunga  migliore  »  e  siccome  essa  favorisce  assai  meglio 
r  utile  de*  pupilli,  cosi  non  y'  ha  alcun  dubbio  cbe  debba  essere  pre- 
ferito (86). 

In  foro  la  pena  CQmminata  contro  la  madre  che  ha  ommesso  di 
cbiedere  il  tutore  pel  pupillo,  è  soggetta  a  tante  e  tali  eccezioni  che, 
pone  attestano  tutti  i  pratici ,  difficilmente  può  esaere  applicata  (87) « 
picasi  altrettanto  della  pena  comminata  contro  la  madre  che  passa  a 
aeeonde  nozze,  senza  prima  aver  provveduto  i  figli  impuberi  di  tutore» 
essendo  anch^  essa  soggetta  a  tante  limitazioni  che  bastano  a  di^rug- 
gere  la  regola  (88).  Nelle  moderne  legislazioni  essa  si  trova  abolita; 
mentre  la  madre  cbe  passa  a  seconde  nozze,  non  incorre  in  altra  pe- 
na ,  che  in  quella  ^  essere  tenuta  solidalmente  col  suo  nuovo  marito 
a  tutti  i  danni  e  pregiudizi  che  possono  in  qualunque  modo  risentire 
I  suoi  Bgli  minori  <89). 

Giova  finalmente  osservare  cbe  siccome  negli  odierni  costumi  si 
confonde  l'età  minorile  con  la  pupillare,  cosi  di  poca  importanza  si 
rende  presso  noi,  come  presso  le  vigenti  legislazioni,  la  differenza  re* 
cata  in  questo  titolo,  e  in  altri  del  codice  (90)  fra  il  tutore  e  ii  cu* 
ratore  riguardo  agli  obblighi  della  madre.  Riguardo  ali*  ultima  parte 
di  questo  titolo ,  cioè  dove  si  dimandino  i  tutori ,  si  può  riscontrare 
quello  che  da  noi  venne  altrove  accennato  (91). 


(94)  L.  2.  $.  45.  fL  ad  SC.  Tertull. 

(85)  Zofis,  Cod.  hoc.  tit.  in  annot. 

(86)  RicBER.  univ.  cir.  et  crim.  jur.  lib.  1.  tit.  17.  $.  1584« 

(87)  MoHTàv.  de  tutel.  cap.  15.  n.  84.  $TftTK,  de  success,  ab  inL  dixsert.  12. 
cap.  3.  $.  6.  BoER.  Efecis.  185.  n.  28.  Forster,  de  sucess.  lib.  7.  cap.  16.  n.  1. 
Vasqubk,  de  success,  resol.  lib.  2.  $.  1).  n.  5.  Ricsbr.  unir.  civ.  et  crim.  jur. 
lib.  1.  Tit  17.  S.  1600. 

(88)  Svai>*coii8.  173.  n.  26.  Micbaior.  de  fratiib.  part.  3.  cap.  13.  n.  87.' 
Strtk.  de  success,  ab  intest,  dissert.  12.  cap»  3.  $.  11.  Ruota,  decis.  20.  per 
tilt.  part.  11.  recent. 

(89)  Coo.  ciT.  Frahc  art.  395.  Coo.  dbue  D.  &  art.  317.  Cod.  Albert. 
art.  ?53.  Legge  Toscana,  15.  Nov.  1814.  della  tutela,  art.  13. 

(90)  Hoc  tu. 

(91)  Cioè  nella  1.  1.  e  27.  4el  titolo  precedente. 
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TITOLO  VII. 

deli'  AHXIIflSTRAZIORE  B  DEUA   RESPONSABILITÀ*  DEI  TUTOBI  E  DE!  CttATOU 
CHE  |IANNO>  O   M9   AHMINIStBATO»   E  DBlBLI  ATTOBI  0   BEI,  URO  O  HI)'. 

SOIfiMARJO 
Prospetto  del  presente  titolp. 

-  *      *  I  .  '  •  '  f 

I  • 

4 

Dopo  di  aver  parlato  4eUe  varie  specie  di  tutela  >  gli  ordinalori 
delle  Pandette  pi*esero  a  trattare  jn  que$to  titolo  dell'  amminislraziiHM 
de'  tutori.  Il  Codice  di  Giustioiano  e  le  vìgenti  legislazioni  hanno  se- 
guito il  medesimo  ordine. 

I  doveri,  del  tutore  si  possono  riferire  a  tre  tempi  ;neir  aUo  cb^ 
assume  l' officio,  durante  l' officio,  e  dopo  1'  officio.  Considerati  tatti 
insieme,  ci  possono  fornire  parecchi  canoni  fondamentali,  riconosdali 
da  tutte  le  moderne  legislazioni,  \  quali,  a  un  di  pr<)SSQ,  si  riducono  ai 
seguenti; 

1.  Il  tutore  si  dà  principalmente  alla  per^na,  qoi^  alla  coss^iodi 
è  eh'  egli  dd[>bè  aver  cura  del  pupillo ,  e  rappresento  in  tutti  gli 
affari  civili  (9^). 

2.  Debbo  amministrare  i  beni  affidati  alla  sua  cura  come  un  buoo 
padre  di  famiglia  (9,3), 

3.  Prima  d' ingerirsi  e  pmedere  nell'amministrazione,  dee  presta- 
re nell^  Cancelleria  del  Tribunale  che  lo  ha  nominato,  il  giuramento 
di  bene  e  fedelmente  aidempiere  il  proprio  officio  (94).  La  legge  dice, 
del  Tribunale  che  lo  ha  nominato:  sembra  quindi  esente  da  tale  obbli- 
go il  tutore  testamentario  e  il  legittimo. 

4.  Nell'atto  stesso  che  assume  l'amministrazione,  e  prima  d' in- 
traprendere ogni  funzione  spettante  al  suo  ufficio,  è  tenuto  a  fare  db 
esatto  inventario  di  tutto  il  patrimonio  pupillare;  e  ciò  nel  termriieif 
più  b^eve,  acciocché  una  non  necessaria  dilazione  non  rechi  pregiodi- 


(92)  L.  12.  1.  13.  1.  14.  ff.  de  test.  tut.l.  1.  $.  3.  1.  12.  J.  3.  1.  30.ff.hoc 
tit.  L  uh.  God.  eod.  Gou.  tiT.  FiifAiia  art.  '450.  God.  AvstbJ  art.  243.  Cod.  WL- 
XE  D.  S.  art.  373.  God.  Tici^.  art.  129.  God.  Albert,  art.  311. 

(93)  L.  10.  1.  33.  li  7.  $.  2;  1.  9.  J.  1.  1.  12.  J;  2.  1,  32.  $.6.  1.  15.L46. 
$.  ult.  hoc  Ut.  Ruota,  decìs.  lÓ5.n.  13.  decis.  252.  ol  10.  et  3(?gu.  pat  1^ 
recent.  Cqd.  civ.  Franc.  ari,  450.  Cod,  ciy.  Austb.  art,  228.  God.  djslu  D.  ^' 
alt.  373.  Cod.  Au^eet.  art.  311.       «   * ♦    •         ' 

(91)  Ilcg.  gìud.  iirt.  1593. 
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sto  alle  sostanze  del  piipìllo  (9&).  fl  tutore  òon  riroaiife  esonerato  da 
tale  obbligo,  sebbene  il  testatore  glie  V  abbia  rimesso  (96).  Qualora 
egli  non  l'adempie,  non  solo  dee  rispondere  di  tutti  i  danni  risultanti 
dalla  sua  ommissionef,  ma  oltracciò^  a  tenore  delie  circostaiize,  può  es- 
sere rimosso  come  f|ospetto.  (97). 

6.  Assunta  V  aniministrazlone,  debbe.io  essa  impiegare  quelle  cu- 
re medesime  che  impiegherebbe  negli  affari  propri;  egli  rimane  respon- 
sabile, di  tntti  i  danni  che  possoho  derivare  dall'  ominissione  di  tal  do- 
vere, senza  che  pertanto  se  gli  possa  imputare  la  colpa  de' suoi  pre- 
dece^ori,  e  il  caso  fortuito  (9#). 

6.  I  beni  del  pupillo  debbono,  per  quanto  è  possibile,  far  fronte 
a  tolte  le  spese,  e  specialmente  a  quelle  della  sua  educazione  e  man- 
tenimento. Se  il  padre  del  pupillo  ha  prescritto  il  limite  in  cui  queste 
debbono  consisterla,  il  tutore,  ha  l'obbligo  di  osservare  il  suo  giudizio 
semprecchè  non  siano  eccessive;  nel  qual  caso  quésti  può  dimandarne 
al  pretot*e  la  riduzione  (99).  Se  il  padre  non  ha  prefisso  cosa  alcuna, 
il  tutore,  facendo  uso  del  suo  arbitrio  da  prudente  padre  di  fami- 
:glia,  può  determinarte  o  fissarle  da  sè„  o  per  mezzo  del  pretore  (100). 
Dove  sono  adottati  i  constigli  di  famiglia  questi  sono  quelli  che  stabili- 
scono, secondo  r  Importare  dei  beni  amministrati,  la  somma,  cui  può 
ascendere  l' annua  spesa  pel  minore,  non  che  quella  dell'  amministra- 
zione de' sudi  beni  (101)4 

7.  Può  e  dee  vendere  ed  alienare  tutte  le  cose  del  pupillo  sog- 
getta à  deperimjento  e. .che  non  si  possono  conservare  sotto  pena  della 
rifazione  dei  danni  (103). 


(95)  L.  7.  princ.  boc  Ut.  I.  24.  Cod.  eod.  Nov.  91.  Secondo  le  vigciìti  le- 
gislazioni qu^st*. obbligo  coito  al  tutore  ne*  dieci  giorni  successivi  a  quello  delta 
sua  nomina.  OoD.  civ.  Fraitc.  art.  451.  Con.  deixb  D.  S.  ait:  3741  Goo.  PAii- 
MBvs.  art.. 227.  Con*  AusvBTé  arti  316. 

(96)  RuòtA^  Decis.  161<  n.  17.  part.  14.  recent.  Gòo.  ÀustR.  art,  223.  Gòii. 
Pabmehs.  ari;  2Z9.  God*  Ticm.  art.  130.  $.  1.  God.  Albebt.  art.  322. 

(97)  Li  ulti  $.  V.  God.  arb.  tut.  junot.  h  ult.  God.  de  alim.  pup.  pracsU  1. 
7.  princ.  ff.  hoc  tit.  , 

(98)  X.  1.  ir.  de  ttii.  et  rat.  distrhi  1.  33.  hoc  tit.  L.  4.  de  mag.  còiiir. 

(99)  L.  2.  $4  ult^  1.  3.  princ.  IT.  ubi  pup.  educ.  vel  nlor..  deb. 

(100)  D.  1.  2.  princ.  1.  47.  $.  1.  hoc  tit.  1.  3.  God.  eod.  J.  ult.  God.  de 
alisi,  pup.  praest.  God.  Austbì  art  23Ò.  God.  Pabmbics.  art.  240 

(101)  Cod.  cit.  Fbafc.  art.  454:  God-  delle  D.  S.  art.  377.  Con.  ÀLbért. 
art.  328. 

.  (102)  L,  7.  5.  1.  hoc  Ut.  i.  22.  in  fin.  God.lib.  5.  Ut.  37.1.28.  J.  5.  Cod. 
Ibid.  1.  nit.  God.  quand.  dccret.  op.  non  est  God.  civ.  Fràuc.  art.  452:  God.- 
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8.  Non  può  alienare  i  mobili  non  soggetti  a  deperimento ,  e  ài 
si  possono  cottserraré ,  se  non  previo  il  decreto  dèi  gindiee ,  e  coik 
solennità  prescritte  dalle  odierne  leggi  (103). , 

9.  Le  nullità  deriranti  dalla  mdneanza  delle  prescrltle  splcnaiA 
eessano,  allorché  il  minore,  giunto  afir  età  pubere,  ratiflca  l'alifDa- 
2ione ,  0  non  V  impugna  entro  lo  spazio  di  cinque  anni.  Se  Y  Amt 
alone  fu  lucratira ,  non  potendo  né  il  minore ,  né  il  tnlore ,  né  Q  ce- 
ratore,  dissipare  il  patrimonio  in  donazioni,  quegli,  cui  fu  fiata,  pff 
poter  possedere  le  cose  irrevocabilmente ,  ha  bisogno  della  prescKao- 
ne  ordinaria ,  la  quale  non  comincia  che  dal  momento ,  in  cui  il  pi- 
piRo  é  giunto  all'età  maggiore  (104). 

10.  Non  può  fare  alcun  atto  o  contratto ,  pel  quale  il  pnpiHo  ri- 
manga efficacemente  obbligato  ,  e  neppure  adire  on'  eredità,  sènza  rif- 
teryento  delle  solennità  richieste  dalle  odierne  leggi  (105). 

11.  Al  termine  della  tutela  é  obbligato  a  render  conto  delhsn 
amministrazione ,  il  che  pertanto  non  ha  luogo  presso  di  noi ,  OTe  il 
tutore  si  può  costringere  a  render  conto  della  sna  gestione  a  ogni  ri- 
chiesta (106)  né  presso  le  vigenti  legislazioni,  in  cui  è  obbligai» t 
render  conto  in  ogni  tempo  determinato  (107). 

12.  Se  il  tutore  abbia  convertito  in  uso  proprio  il  danaro  del  pr 
pillo ,  0  se  neir  amministrazione  del  medesimo  siasi  diportato  eoo  <•- 
lo  0  frode,  per  diritto  civile  é  tenuto  alle  usure  centesimi  (1OS).<}0^ 
ste  però  sono  dal  diritto  Canonico  abolite,  per  quale  il  lutore  ne*  sf<- 
detti  casi,  e  in  altri  simili,  non  é  tenuto  che  àlVìd  quod  interest,^ 

alla  rifàzione  de'  danni  (109). 

i 

Avs^B.  art.  231.  Cod.  delle  D«  S.  art.  375.  Cod.  Pabmevs.  art.  261.  Coi».  Ai- 
BEnT.  alt.  325.  Legge  Toscana,  deiramministrazione  e  del  resd.  dei  conti,  ec.  art.  51 

(1 03)  Veggasi  quello  ehe  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXL  Ub.  I.  ÌA.  \ 

(104)  L.  2.  1.  3.  Cod.  Kb.  5.  tit.  74. 

(105)  Reg.  giad.  art.  52.  Con.  cir.  Fra9c.  art.  461.  GoD.  Avstr.  art  23X 
Con.  DELLE  D.  S.  art.  384.  Cod.  Albert,  art.  338.  Secondo  il  Codice  Pwncof^ 
Ticino  e  Toscano ,  non  v'  ha  bisogno  dell'  autorizzazione  del  gìodioe  per  a'ix 
tin'  eredità ,  ma  bensì  |^r  ripudiarla.  Cod.  PiBifEm.  art.  255.  Cod.  Tict5.  ^ 
137.  Cit.  le^e  Toscana,  art.  53. 

(1 06)  Reg.  giiid.  ai-t.  1 593. 

(107)  Co0.  ctY.  Frakc.  art.  470.  Cod.  Arsriu  art  239.  Con.  dille  D.  ^ 
art.  393.  Cod.  Tictu.  art.  143.  Cod.  Albert,  art.  345.  Cit.  legge  Toscana, ait  ^ 

(108)  L.  38.  ff.  de  neg.  geat.  L  34.  ff.  hoc  tit  L  3.  Cod. arb.tiiL  1. i-Cd- 
de  Qsur.  ^pill. 

(109)  Aret.  cons.  8.  n.  3.  Covare,  var.  reaol.  lib.  3  cap«  2.  n.  I.Gmrri» 
de  tutcT.  part.  2.  cap.  9.  n.  4.  Pehegb.  cons.  99«  n.  6.  lib.  3.  ed  altri  citsU  ^ 
Lcotard.  de  usar,  quaest.  20.  n.  5*. 
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13.  Se  il  tutore  per  sua  negligenza  abbia  traseorato  di  procara- 
re  a*  danari  del  pupillo  un  utile  investimento ,  o  li  abbia  tenuti  ozio- 
si senza  metterli  ad  usura ,  è  parimenti  per  diritto  civile  tonato  al  pa- 
gamento delle  usure  ;  il  che  per  diritto  Canonico  è  abrogato  »  non  es^ 
sendo  egli  in  tal  caso  tenuto  »  cbe  a*  fratti  compensativi ,  in  ragione 
di  quelli  che  si  possono  lecitamente  conseguire  dali*  acquisto  de'  fondi, 
o  da  altri  legittimi  investimenti  (HO). 

14.  Terminato  il  rendiconto  e  rese  le  ragioni  »  dee  restituire  ciò 
che  rimane  dei  pupillo ,  con  gì'  interessi  legittimi ,  o  co'  frutti  com- 
pensativi dal  giorno  del  rendiconto  (lll)t 

Dall'  amministrazione  della  tutela  nasce  fra  tutore  e  pupillo  una 
obbligazione  in  forza  di  qus^i  contratto.  La  legge  accorda  per  tale  ef- 
fetto al  pupillo  r  azione  diretta  di  tutela  «  con  la  quale  perseguita  il 
tutore  per  l' esecuzione  delle  sue  obbligazioni,  in  specie  relativamente  al- 
l' amministrazione  dei  beni  :  il  tutore  per  parte  sua  ha  l' azione  di  tu- 
tela contrarla  per  chiedere  la  restituzione  di  ciò  che  ha  speso  del  suo 
in  vantaggio  del  pupillo  ,  durante  V  amministrazione.  Secondo  il  dt- 
jitto  romano  1^  prima  di  queste  due  azioni  si  accorda  utilmente  anche 
contro  il  curatore ,  mentre  questi  può  per  analogìa  intentare  la  secon- 
da contro  la  persona  della  quale  ha  amministrato  i  beni.  Nulladimeno 
questa  differenza  fra  azione  diretta  ed  utile  in  foro  è  di  niun  valore  (112). 

li.  Gercy  It 
§.  Safficit  9  % 

Il  diritto  romano  dislingue  i  pupilli  dagl'  infanti ,  cioè  quelli  che 
non  hanno  ancora  compiuta  1'  età  di  sette  anni  da  quelli  che  sono  mag- 
giori dell'  infanzia  (113).  Siccome  i  primi  non  possono  spiegare  alcu- 
na volontà,  cosi  i  tutori  fanno  tutto  in  loro  vece  (114).  Gli  altri,  cioè 


(110)  CovABB.  in  loc.  cU.  n.  2.  Gabriel,  cons.  26.  n.  S.  lib.  1.  Hovded.  coiis. 
39.  n.  4.  l|b.  It  MoKTAif.  de  tutor,  cap.  32.  n.  135.  SuBD.Decis.  179.  n.  IO.Gba- 
TUV.  dìscept.  for.  cap.  240.  n.  28.  Mabta,  cods.  153.  Lbotabd.  loc.  cit.  n.  9. 

(111)  L.  7.  J.  pen.  et  ult.  hoc  tit.  1.  28.  $.  1. 1.  46.  $.  3.  eod.  1.2.  God.de 
lisiur.  papill.  GoD.  ciy.  fbahc.  art.  474.  God.  delle  D.  S.  art.  397.  GoD.  pabmess. 
art.  277.  Cod.  albebt.  ai*t.  351. 

(112)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  ult.  Tit:  in.  lib.  lY.  Ist. 

(113)  L.  14.  ff.  de  sponsal.  L  18.  Cod.  de  ]ib. 

(114)  Ilio  et  1.  9.  ff.  de  adq.  vcl  omitU 
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i  maggiori  dell*  infanzia ,  possono  agire  in  proprio  nome ,  ma  sempre 
con  r  aotorità  del  loro  tutore,  il  quale  integri  la  loro  persona  (11&). 
Altrove  osservammo  che  queste  sorta  di  distinzioni  oggigiorno  sonoi- 
nntiii:  le  vigenti  legislazioni  T  hanno  abolite  (116); 

§•  In  cBUHÌs  y  3» 

Oggigiorno  il  pupillo  ,  come  il  minore  ,  e  cosi  gr  interdetti ,  si 
debbono  indistintamente  citare  natia  persona  e  nel  domicilio  de'  lon 
tutori  0  curatori  (117). 

li.  Ita  antem ,  S* 
§•  Si  tator ,   S. 

Un  tutore  non  ha  avvertito  il  suo  pupillo ,  diventato  pubere  »  di 
domandare  il  curatore.  Chiede  Ulpiano ,  s*  egli  sia  tenuto  eoa  V  mm 
di  tutela ,  il  che  decide  alTermativamente.  Ritengo  che  tatto  ciò  sit 
presso  noi  superfluo  (118). 

§.  Post  eompletnm^  0. 

Come  altrove  osservammo ,  oggi  la  tutela ,  o ,  se  vogliamo  la  ca- 
ra, non  termina  con  Y  età  di  venticinque  anni,  ma  sibbene,  più  conn- 
aemente,  con  quella  di  ventuno  (119). 

§.  Uaqae  9  % 

Dice  il  Giureconsulto  che  se  un  padre  avesse  disposto  che  non  si 
dovesse  alienare  qualche  cosa  del  pupillo  ,  o  i  servi,  0  la  veste,  oh 
casa  ,  0  altre  cose  soggette  a  pericolo ,  i  tutori  possono  trascurare  que- 
sta paterna  volontà.  Osservano  gì*  Interpreti  essere  il  presente  rcspoo» 
abrogalo  42|lla  costituzione  di  CosUnlino,  per  la  quale  fu  proibito  di 


(115)  D.  1.  9.  ff.  de  adq.  vcl  omltt.  hacred.  1.  17.  hoc  Ut.  1.  3;Cod.dcad^ 
posscss. 

(1 1 6)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXL  Ub.  L  Ist. 

(1 1 7)  Rcg.  giud.  arU  41K). 

(118)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXII.  lib.  L  lat 

(119)  Veggasi  la  nota  sopra  citata. 
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Tendere  le  cdse  popÙlari ,  salvo  qaeìle  che  periscono  o  si  deteriorano 
còli  r  uso  (12Ò). 

ÌL  Tutor ,  7. 
%.  Si  post^  3. 

il  latore  non  si  toglie  da  ogni  obbligo ,  depositando  il  danaro  pa- 
pillare; ma,  dopo  fatto  il  deposito»  dee  procurare  l'inrestimento;  in 
caso  contrario  è  tenuto  al  pagamento  delle  usure.  Per  diritto  Canoni- 
co egli  non  è  tenuto  alle  usure ,  ma  solo  a  rifondere  qoe'  frutti  conn 
pensativi  che  il  pupillo  avrebbe  percetti  da  legittimo  investimento  (121)^ 

§•  Pecnniae,  4.  et    seqq. 

Se  il  tutore  abbia  convertito  il  danaro  pupillare  in  uso  proprio^ 
ó  se  r  abbia  tenuto  ozioso ,  senza  collocarlo  ad  interesse  »  non  solo  è 
obbligato  al  pagamento  della  sorte,  ma  eziandio  a  quello  delle  Usu- 
re (122).  in  tali  casi  le  usure  si  tassano  a  suo  carico  in  ragione  del- 
r  uno  per  cento  il  mese ,  sebbene  non  manchi  chi  ritenga  essere  abro- 
gata la  suddetta  quantità  (123).  Per  diritto  Canonico  il  tutore  non  d 
obbligato  in  tali  casi  alle  usure  ,  ma  bensì  air  interesse  in  ragione  del 
lucro  cessante  e  del  danno  emergente,  secondo  la  quantità  ammessa  e 
ricevuta  nel  luogo  dell'  amministrazione  (124). 

§•  Usarae ,  IL 

È  dovere  dei  tutore  quello  di  esigere  dai  debitori  del  pupillo  , 
e  per  esigere  il  danaro  e  collocarlo,  gli  è  concesso  il  tempo  di  sei 
mesi ,  dal  giorno  che  entra  nella  tutela  (125).  Ricevuto  il  danaro ,  gli 
è  concesso  lo  spazio  di  due  mesi ,  per  metterlo  di  nuovo  ad  usura  (126). 
Siccome  pressò  noi  il  tutore  non  è  obbligato  a  collocare  il  danaro  del 
pupillo  ad  usura ,  cosi  lo  spazio  di  tempo  prefisso  da  questa  legge  d 

(120)  L.  7.  Cod;  hoc  tit. 

(121)  Leotibd.  de  usar,  qdae^t.  20.  a.  §'. 

(1 22)  liic,  et  tot.  Ut.  Cod.  de  usur.  pupilL 

(123)  CuJAC.  in  Pand.  hoc  tit.  Rittersuth.  ad  Nov.  part.  8.  cap.  6.  n.  21. 

(124)  CovARH^  llb.  3.  var.  rcsol.  cap.  2.  n.  1,  Vcggasi  il  LbòTardt,  de  usur. 
quaest.  20.  per  tot^  e  gli  autori  dal  medesimo  allegati. 

(125)  L.  1.  hoc  tit. 
(1 20)  Ilic. 
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inalile ,  mentre  egli  non  può  né  dee  investirlo,  se  non  qnahdo  se{|li 
presenti  una  sicura  e  comoda  occasioiie. 

ti.  Qnoties,  9. 

É 

È  massima  abbastanza  nota  nelle  nostre  leggi  civili  che  ninno  peò 
acquistare  un'  azione  per  mezzo  di  persona  libera;  le  leggi  romaiM 
permisero  che  il  pupillo  acquistasse  per  mezzo  del  tutore;  ma,  per 
non  deviare  in  cosa  alcuna  dalle  antiche  sottigliezze  ,  vollero  che  ifi 
tal  caso  il  pupillo  acquistasse  V  azione  utile  ,  non  la  diretta.  Tatto  ciò 
in  pratica  non  si  riduce  che  a  mera  cognizione  accademica  ,  priva  af- 
fatto di  qualunque  importanza  (127). 

Ito  Cnm  plarcs  j  12» 

§•  Cam  tutor  ,  3. 

L' obbligo  di  dotare ,  come  altrove  osservammo ,  risiede  principal- 
mente nel  padre  »  nelF  avo  paterno ,  e  ne'  loro  eredi  :  rn  appresso  su- 
bentra qnello  della  madre.  Se  né  il  padre ,  né  l' avo  ,  né  alcun  altro 
ascendente  della  linea  materna,  sia  in  grado  di  fornire  la  dote, l'ob- 
bligo ,  sebbene  sussidiario  ,  si  trasmette  ne'  fratelli  (138).  I  fratdi 
però  non  sono  tutti  di  una  maniera,  e  il  comune  insegnamento  de' 
dottori  ammaestra  doversi  su  questo  proposito  distinguere  i  germaiù 
da'  consanguinei. 

Riguardo  a'  germani,  la  quistione  procede  senza  alcuna  coDtnd- 
dizione ,  e  tutti  gì'  Interpreti  convengono  nello  stabilire  che  in  mas- 
eanza  di  beni  paterni ,  materni  ed  aviti ,  questi  siano  precisamente  t^ 
nuti  a  costituire  la  dote  alle  proprie  sorelle ,  allorché  si  ritrovino  in- 
dotate  (129).  Ma  la  quistione  non  è  cosi  spedita  riguardo  a'  fratelli 
consanguinei ,  e  le  diverse  opinioni  degl'  Interpreti  nacquero  appunto 
dal  non  esservi  nel  diritto  comune  un  testo  preciso  su  questo  rappo^ 
to.  Alcuni ,  traendo  argomento  dal  contrario  senso  della  legge  che  ioh 
prendemmo  a  dichiarare  ,  furono  di  sentimento  che  siccome  Paolo  e 
scinde  dall' obbligo  di  dotare  solo  il  fratello  uterino,  cosi  non  si  deli- 
ba ritenere  escluso  il  consanguineo ,   mentre  la  legge  non  parla  che 

(127)  Yeggasi  quello  ehe  abbiamo  dello  nel  $.  nlt.  Tit.  HI.  tib.  IV.  bt 

(128)  SuBD.  de  alim,  tit.  1.  quaest.  2.  Bosc.  de  dot.  cap.  5.  n.S1.CiBn.K 
Luc.  de  dot.  disc.  142.  n.  57. 

(129)  YoET,  comm.  ad  Pand.  tit.  de  jnr.  dot.  n.  14. 
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di  ana  soréDa  Hau  di  padre  direno  (130).  Allri,  all'  opposto ,  riten-' 
nero  che  Diano  argomento  si  possa  desumere  da  questo  testo  di  Paolo» 
e  che  perciò  V  obbligazione  di  dotare  le  proprie  sorelle  spetti  solamene 
te  ai  fratelli  germani ,  e  non  sH  consanguinei  (131). 

In  mezzo  a  tale  differenza  di  opinioni  sarebbe  forse  malagevole , 
o  troppo  lungo,  investigare  qual  sia  la  più  vera  a  termioe  di  questa 
legge:  tuttavia  certo  è  che,  dopo  le  rivoluzioni  arrecate  nell'ordine 
delle  successioni  riguardo  all'  esclusione  delle  femmine  >  parve  tronca* 
ta  nel  foro  ogni  disputa,  avepdo  la  pratica  stabilito  che  anche  i  fra- 
telli semplicemente  consanguinei  fossero,  in  sussidio,  tenuti  a  dotare 
la  propria  sorella  (132).  Quest'  opinione  che  nel  diritto  romano  può 
ritrovare  non  poche  difficoltà ,  è  senza  dubbio  conforme  alle  nostre 
leggi  moderne.  E  in  fatti ,  altrove  osservammo  la  somma  differenza 
che  aulicamente  correva  fra  i  diritti  che  la  ragione  comune  accorda- 
va ai  fratelli  germani  e  quelli  che  accordava  ai  fratelli  consanguinei. 
Ma  le  nostre  odierne  leggi ,  correggendo  le  antiche  ,  se  non  altro  ri- 
spetto alle  successioni  de'  maschi  agnati ,  come  rispetto  all'  esclusione 
delle  femmine  in  loro  favore,  li  trattano  con  perfetta  uguaglianza,  dacché 
succedono  tanto  agli  ascendenti  patemi ,  quanto  fra  loro  scambievolmen- 
te (133).  Ora,  non  parrebbe  cosa  molto  giusta  che  laddove  la  legge 
gli  uguaglia  ne'  vantaggi ,  qual'  è  quello  di  succedere ,  volesse  fra* 
medesimi  conservare  le  differenze  dell'  antico  diritto  riguardo  ai  pesi, 
qual'  è  quello  di  dotare;  ingiustizia  che  si  renderebbe  sempre  più  ma- 
nifesta in  quanto  le  sorelle,  in  forza  dell'  odierno  editto  successorio, 
sono  escluse  dall'  eredità  paterna  tanto  dai  fratelli  germani  che  dai  con- 
sanguinei (134). 

Per  la  chiara  disposizione  di  questo  testo  non   v'  ha   però  alcun 
dubbio  che  il  fratello  non  sia  tenuto  a  prestare  la  dote  alla  sorella  ih 


(130)  SuRD.  de  alim.  tit.  1.  quaest.  25.  CAnn.  db  Lue.  de  dot.  disc.  142.  n. 
58.  Addehd.  ad  Dbgis.  460.  n.  125.  et  seq.  part.  4.  tom.  2.  reccnt.  Ruota,  De- 
cis.  393.  n.  7.  Cavaleb.  Yobt,  comm.  ad  Pand.  tlt.  de  jiir.  dot.  Bacoy.  ad  Trbvtl. 
Yol.  2.  disp.  7.  th.  3.  litt.  F.  ZoBS.  ad  Pand.  tit  de  jur.  dot.  n.  16.  PEREGRur. 
de  fidelcomm.  art.  42.  n.  50. 

(131)  Sbuv.  SniY.  jur.  civ.  cxercit.  30.  th.  3.  sub.  n.  11.  Ricbbb.  univ.  cir.- 
et  crim.  jur.  lib.  2.  tit.  6.  $.  2477. 

(132)  Gabo.  de  Lvc.  de  dot.  disc.  142.  n.  57.  58.  FoifTAinn.L.  de  pact.  nu- 
ptial.  claus.  5.  gloss.  3.  part.  1.  n.  13.  et  seq.  Escobar.  de  iraliocin.  administr. 
cap.  22.  n.  55. 

(133)  Reg.  legtslat.  e  gind.  art.  9.  11. 

(134)  Ycggasi  l'articolo  12.  del  Reg.  giud. 
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ferina  (136).  Tuttavia  qnesto  sóvei'chio  rigore  dell'  antico  diritto ,  sen^ 
bra  corretto  dalle  leggi  Canoniche  y  per  le  qaali  il  fratello  uterino , 
in  favore  del  matrimonio  e  ddla  pubblica  onestà ,  sì  può  costrìngere  a 
dotare  la  propria  sorella ,  allorché  essa  non  possa  consegnila  alctioa 
dote  da'  fratelli  consangninei  (136). 

tu  Tutor  ,  13. 
§•  INon  est,  1^ 

11  tutore  per  dìHtto  romano  è  tenuto  a  collocare  ad  usura  il  dà^ 
naro  del  pupillo ,  né  può  ritrovare  alcuna  scusa  per  la  stia  ommisslo- 
ne ,  qualora  si  scorga  eh'  egli  abbia  vantaggiosamente  collocato  il  soo. 
Altrove  osservammo  che  oggigiorno  il  tutore  non  ha  qoesl'  obbligo  ^ 
e  lo  stesto  diritto  Giustinianeo  V  ha  in  proposito  abolito  (137). 


L*  Si  tator,  1S« 

Era  costume  degli  antichi  di  collocare  il  danaro  a  interesse  per 
un  anno ,  o  almeno  per  un  tempo  non  molto  più  lungo ,  massime  se 
r  interesse  era  grave  ;  imperocché  siccome  gV  interessi  cessavano ,  al- 
lorché 9  non  avendo  il  debitore  pagato ,  cominciavano  ad  uguagliare  il 
capitale  ,  cosi  importava  di  molto  che  gì'  interessi  non  si  lasciassero 
scorrere  per  lungo  tempo.  Per  tal  ragione  doveva  essere  sollecito  il  tu- 
tore di  convenire  i  debitori  al  termine  de'  pagamenti ,  e  stava  a  soe 
carico ,  se  per  tale  mancanza  fossero  diventati  insolventi.  Riscossa  il 
danaro ,  doveva  di  bel  nuovo  collocarlo  ,  e ,  in  caso  di  ommtssione, 
poteva  egli  stesso  essere  convenuto  in  giudizio  pel  danaro  dovatò  e 
per  gr  interessi  di  quello  che  non  avea  collocato  a  interesse.  Come  so- 
pra osservammo  »  per  diritto  nuovissimo  il  tutore  non  solo  non  è  ob- 
bligato di  collocare  ad  usura  il  danaro  pupillare  ;  ma  eziandio  rima- 
ne a  suo  carico  il  pericolo  del  medesimo^  qualora  l'abbia  collocato  (138)- 

(135)  FoivTANBLL.  de  pati.  nupt.  ckiis.  7.  Gloss.  3.  Richek,  loc.  dt.  Hovped. 
ad  Decis.  460.  n.  125.  Cavaleb.  Decis.  393.  n.  7.  Decis.  137.  n.  19.  part.6.  rec€*t 

(136)  TiaAQVELU  de  primogen.  quaest.  62.  Surd.  de  alìm.  tit.  1.  qmest.  25. 
n.  17.  Mastica,  de  tacit.  et  amb.  conv.  lib.  12.  tit.  ld.  n.  34.  Gr^bba,  ad  coih 
suetud.  Glos.  3.  part.  1.  n.  60;  Bos5io,  de  dot.  lib.  I.  caj>.  5.  n.  59.  Gbatiìjt* 
dìsccpti  for.  cap.  65^  n.  6.  Gabd.  db  Lue.  de  dot.  disc.  142.  n.  58. 

(137)  Nov.  72.  cap.  6. 

(138)  Nov.  72.  cap.  6.  Yeggasi  quello  che  abbi«mo  deHo  nelP  introdiuioM 
del  presente  titolo* 
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li.  Xeinsy  19. 

Secondo  V  antica  legislazione  il  latore  non  era  lennto  a  render 
conto  della  sua  amministrazione,  se  non  dopo  finita  la  tutela  ;  e  per- 
ciò osserva  Ulpiano  eh'  egli  non  si  poteva  obbligare  a  render  conto  , 
prima  di  quel  tempo,  al  contutore.  Oggigiorno  che  il  tutore  è  tenu- 
to a  render  conto  della  sua  gestione  a  ogni  richiesta ,  tutto  ciò  non 
viene  osservato  (139). 

L.  Tutor ,  28. 


Siccome  presso  i  romani  la  tutela  terminava  con  la  pubertà  del  pu- 
pillo ,  cosi  il  tutore  che  fosse  stato  chiamato  in  giudizio  a  nome  di 
questo  ,  non  era  tenuto  ad  accettarlo  ,  se  il  pupillo  fosse  giunto  alla 
pubertà  durante  gì'  indugi.  Oggigiorno  che  la  tutela  non  termina  con 
la  pubertà ,  tutto  ciò  non  viene  osservato  (140). 

li.  Sine  haerede ,  32* 
§.  Totores,  alt 

ModesUno  promuove  in  questa  legge  la  quistione  se  un  contutore 
possa  con  l'azione  di  tutela  domandare  il  rendiconto  al  tutore,  du- 
rante l'officio,  il  che  prerso  i  romani  non  poteva  aver  luogo.  Presso 
noi  il  tutore  può  essere  tenuto  a  reader  conto  anche  prima  che  termi- 
ni il  suo  officio ,  il  che  venne  altrove  osservato  (141), 

Im  a  tatoribus  ,  SS. 

.§•  Officinm,   1. 

■ 

La  tutela  era  presso  i  Romani  distinta  dalla  cura  ;  oggi ,  all'  op- 
posto ,  r  una  è  confusa  con  l' altra ,  e  lo  stesso  tutore  adempie  1'  offi- 
cio che  anticamente  apparteneva  al  curatore  (142). 

(139)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  |iel  $.  1.  lìt.  XX  Ub.  I.  Ist. 

(1 40)  Yeggosi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXII.  lìb.  I.  Ist. 

(141)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XX.  $.  7.  lib.  I.  hi. 

(1 42)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXU.  lib.  I.  Ist. 
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L.  Tutores ,  39. 

§•  Garator  j  1. 

§.  Tutores ,  12. 

§•  Adolescens,  fò. 

Oggigiorno  che  V  età  papillare  si  confonde  con  la  minore ,  e  che 
r  uflBcio  del  tutore  persevera  sino  aiV  età  di  rentun'  anno  ,  si  rendono 
presso  noi  superflue  le  distinzioni  di  questi  testi  (143). 

li.  Impnberi  y  40« 

Si  desume  da  questa  legge  che  presso  i  Romani  il  curatore  dm 
poteva  essere  costituito  per  testamento,  il  che,  come  altrove  osserraB- 
mo,  oggigiorno  non  si  osserva  (144). 

li.  Si  pupiUiu;  y  4S. 

Come  altrove  osservammo ,  i  magistrati  non  sono  oggigiorno  t^ 
nuti  con  r  azione  sussidiaria  in  fovore  jde'  pupilli ,  salvo  le  disposizio- 
ni del  Codice  austriaco  (145). 

L.  liQciiis,  46. 
§.  Paalas^  4. 

Un  tutore  di  sua  propria  volontà  amministrò  alcuni  affari  del  pò- 
pillo  9  finita  la  pubertà  :  osserva  il  Giureconsulto  che  il  malleradoit 
di  lui  non  è  responsabile  pe'  danni  eh'  egli  possa  aver  cagionati,  do- 
po quel  tempo.  Oggi  che  la  tutela  non  termina  con  la  pubertà ,  sem- 
bra che  il  mallevadore  del  tutore  debba  essere  tenuto  anche  pe'  daani 
risultanti  dall'amministrazione  continuata  dopo  11  tempo  prescritto  al 
termine  della  tutela  (146). 


(143)  Yeggasi  quello  ehe  abbiamo  detto  nella  1.  antecedente. 

(144)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  S-  1.  TU.  XXm.  lìb.  List 

(145)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  deUo  nel  $.  2.  Tit.  XXIY.  lib.  L  bt 

(146)  Ye^asi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXIL  ljb«  L  Ist 
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§.  Cum  testamento,  & 

Più  Tolte  ossenramiDo  che  i  magistrati  ehe  dettero  il  tutore,  non 
SODO  oggigtorDo  tenuti  con  Fazione  sussidiaria  (147). 

Im  TitiuiD ,  47. 
§•  A  matre ,  3. 

Per  le  ragioni  da  noi  altrove  allegate,  la  madre  non  poteva  anti- 
camente dare  il  tutore  a'  suoi  figli  impuberi ,  il  che  oggigiorno  non 
si  osserva  (148).    . 

Neir  attuale  mansuetudine  di  costumi  1'  ecede  non  perde  i  beni 
per  non  aver  vendicato  la  morte  del  defunto. 

li.  Ob  foenua ,  49. 

Se  il  tutore  per  negligenza  o  contumacia  non  avesse  collocato  a 
interesse  i  danari  del  pupillo ,  o  trascurato  di  comperar  fondi  »  o  non 
avesse  avuto  facoltà  per  risarcire  i  danni  da  lui  cagionati ,  secondo  le 
antiche  leggi  romane  veniva  punito  con  pena  afflittiva  corporale  ;  il  che 
oggigiorno  non  si  osserva. 

L.  idnilius  ,  S3b 

Si  rinnova  in  questa  legge  la  massima  che  i  magistrati ,  i  quali 
hanno  dato  il  tutore ,  sono  tenuti  con  V  azione  sussidiaria  in  favore  de' 
pupilli  »  il  che ,  come  altrove  osservammo  ,  oggi  non  ha  luogo  (149). 


(147)  Yeggasi  queRo  che  abbiamo  deUo  nella  L  45.  di  questo  titolo. 
(14Sf)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XIV.  lib.  I.  Ist. 
(149)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  45.  di  questo  titolo. 

PARTB   IV.   db'    DICESTI  38 


302 

L.  Treft  tùtoìres  9  SK. 

§•  Sed  si  ipsi  9  I* 

I  tutori  che  abbiano  involata  0  sottratta  la  cosa  del  pupillo  sono 
tenuti  solidariamente  con  V  azione  del  duplo  :  quest'  azione  differisce  da 
quella  di  furto ,  in  quanto  la  prima  è  mista  ,  ed  ha  per  oggetto  la  pe- 
na e  il  valore  della  cosa  stessa  ;  la  seconda  è  penale ,  ed  ha  per  og- 
getto unicamente  la  pena.  Indi  ne  segue  che  se  uno  di  più  tutori  ab- 
bia pagato  r  intero ,  gli  altri  rimangono  liberati.  Altrove  osservammo 
che  in  proposito  Fazione  in  duplo  non  ha  più  luogo  (160). 

Ib  Qui  negotiationem  9  S& 
§.  Papille ,  5. 

Si  deduce  da  questo  respotiso  che  il  tutore  non  solo  dee  pagare 
gV  interessi  pupillari  per  le  somme  del  pupillo  realmente  esistenti,  ma 
eziandio  per  quelle  che  per  sua  negligènza  non  ha  esatto  dai  debitori 
come  pure  per  quelle  che  doveva  esigere  da  sé  medesimo»  allorché 
egli  stesso  ,  0  un  altro ,  del  quale  parimenti  amministrava  la  tutela , 
fosse  stato  debitore  verso  il  pupillo.  Tutto  ciò,  come  altrove  osservanh 
mo  cade  sotto  la  legge  abolitiva  delle  usure ,  e  oggigiorno  presso  noi 
non  ha  luogo  (l&l). 

(150)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  5.  Tit.  I.  lib.  IV.  Ist 

(151)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nell'introduzione  di  questo  titolo. 


m 
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TITOLO  Vili. 

DBIX'  AUTORITi   E  DEL  GOUSENSO   DEI  TUTORI   E  DEI  GURATOEI 

SOMMARIO 
Prospetto  del  presente  titolo.  Rimando. 

Il  principale  obbligo  del  latore  per  diritto  romano  consiste  nel 
difendere  il  pupillo  ,  val^  a  dire  nel  fare  per  intiero  le  veci  di  lui  y 
integrarlo  con  la  sua  autorità ,  e  proteggerlo  contro  i  danni  che  po- 
trebbero derivargli  dalla  mancanza  o  dall'  incomplemento  della  sua  ca- 
pacità a  contrattare  (15?).  Fipchò  il  pupillo  è  nell'  infanzia  ,  e  per 
conseguenza  non  può  avere  alcuna  volontà  per  agire,  il  tutore  ne  fa 
le  veci  negli  atti  giuridici ,  i  quali  non  si  potrebbero  eseguire ,  sen- 
za eh*  egli  ne  risentisse  pregiudizio  ;  ma  tosto  che  il  pupillo  è  mag- 
giore dell'  infanzia,  e  può  per  conseguenza  agire  di  perse  medesimo, 
il  tutore  completa  la  persona  e  la  volontà  di  lui ,  interponendo  la  sua 
autorità  negli  atti  che  il  pupillo  ha  posti  in  essere  (153). 

L'autorità  del  tutore  è  necessaria, 

1.  In  tutti  gli  atti,  ne'  quali  il  pupillo  si  obbliga,  o  che  ope- 
rano un  cambiamento  del  suo  stato  ;  ma  non  si  richiede  perchè  il  pu- 
pillo acquisti  dei  diritti  senza  obbligarsi  (154).  Qualora  V  autorità  sia 
necessaria ,  e  non  venga  interposta ,  1'  atto  in  favore  del  pupillo ,  ri- 
mane nullo  ipso  jure.  Egli  però  può  prevalersene  per  intentare 
un'  azione ,  ma  non  può  essere  convenuto  (155).  Ma  se  1'  autorità  sia 
stata  interposta ,  V  atto  è  di  stretto  diritto  obbligatorio  pel  pupillo ,  il 
quale  ,  se  si  trova  leso  ,  può  ,  ciò  non  ostante ,  chiedere  la  restituzio- 
ne in  intiero  (156). 

3.  L'  autorità  si  può  interporre  da  qualunque  tutore  ,  ed  anche 
dall'  onorario  (157). 

3.  11  tutore  o  la  persona  soggetta  alla  sua  potestà ,  non  può  in- 
terporre la  sua  autorità,  allorché  egli  stesso  pone  in  essere  un  atto  in- 
sieme al  pupillo.  In  tal  caso  ,  se  il  pupillo  non  ha  curatore ,  né  luto- 

(152)  L.  30.  fT.  de  adm.  et  per  tiU 

(153)  L.  1.  $.  2.  1.  2.  prtnc.  fF.  de  adm.  et  per  tut. 

(154)  L.  9.  princ.  fT.  hoc.  tit. 

(155)  L.  13.  J.  29,  de  act.  cmpt.  et  vend. 

(156)  L.  16.  princ.  ff.  de  minor. 

(^57)  L.  49.  ff.  de  adq.  vel  amitt.  haered. 
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re  onorario ,  fa  d*  uopo  nominargli  un  curatore  che  presti  air  allo  il 
suo  consenso.  (158).  Il  tutore  però  può  prestare  la  sua  autorizzazione, 
se  non  ha  interesse  nell'  atto  che  in  seguito  (159). 

4.  La  forma  dell'  autorizzazione  del  tutore  per  diritto  romano  ^ 
sige  ch'egli  sia  presente  all'atto,  che  Ti  acconsenta  istantaneamente, 
verbalmente  >  senza  esservi  astretto  ,  e  senza  condizione.  La  pratica  fo- 
rense ,  e  poscia  le  leggi  particolari  di  ciascuu  luogo  ,  aggiunsero  al- 
tre solennità ,  sulle  quali  si  può  riscontrare  quello  che  da  noi  venne 
altrove  esposto  (160). 

li.  Quamquam  j  L 
L«  Quod  dicimu8>  7.  §•  ult. 

•  Il  tutore  non  può  prestare  la  propria  aotorizzaziooe  •  allorcbè  à 
tratta  di  un  affare  nel  quale  ha  interesse.  Quindi  è  eh'  egli  non  {me 
farsi  autore ,  acciocché  venga  consegnata  una  cosa  a  suo  figlio,  aven- 
do egli  in  tal  caso  un  interesse  immediato.  Ciò  deriva  da  principii 
delle  antiche  leggi ,  pe'  quali  il  figlio  acquistava  tutto  pel  padre ,  nt 
oggigiorno  che  non  tutti  gì  acquisti  del  figlio  cedono  in  utile  i 
lui  y  anche  la  massima  sopra  esposta  può  essere  soggetta  a  non  poche 
modificazioni ,  secondo  la  differenza  de'  beni  che  possono  essere  l'og- 
getto dell'autorizzazione  del  tutore  (161). 

Li  Et  si  conditionalis  ^  8. 

tu  Obligari)  9« 

§.  Tutor,  S. 

Siccome  1'  autorità  del  tutore  è  un  atto  legittimo  ,  cosi  egli  deb- 
be  interporla  puramente ,  di  per&o.na ,  senza  limitazione  di  condizione 
o  di  tempo.  Su  questo  rapporto  furono  per  avventura  troppo  scrupo^ 
losi  gli  antichi  nell'  escludere  la  ratìfica  del  tutore  negli  atti  fatti  dai 


(158)  L.  1.  J.  13.  ff.  de  tutel.  1.  15.  princ,  et  S.  2,  1.  18,  hoc  tit,  NoV. '2. 
cap.  2. 

(159)  L.  i.  princ.  1.  7.  princ.  et  5*  2.  hoc  tit. 

(160)  Til.  XXI.  lìb.  I.  Ist. 

(161)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Titolo  XXIX.  lib.  III.  Ist 


30  S 

pnpillo  senza  la  saa  anlorìzzazìMe ,  il  cbe  se  conrcnga  a'  moderni 
nostri  costami  venne  da  noi  altrove  osservato  (162). 

L.  Si  tutor ,  17. 

Le  leggi  romane  non  costringono  il  tutore  a  prestare  la  sna  au- 
torizzazione n^li  atti  e  contratti  del  pnpillo  »  dorendo  essa  manifestar- 
si da  lui  spontaneamente  e  non  per  forza.  E  in  fatti»  osserva  il  Giu- 
reconsulto, che  sarebbe  cosa  evidentemente  ingiusta  di  costringerla  a 
prestarla ,  allorché  1'  atto  o  contratto  ,  pel  quale  si  richiede  non  tor- 
nasse in  utile  del  pupillo*  Ma  che  si  dovrebbe  dire  nel  caso  che  l'at- 
to 0  contratto  fosse  al  pupillo  di  un  utile  abbastanza  evidente  >  e  il 
tutore  persistesse  nella  sua  negativa  f  II  diritto  romano  ammette  che 
anche  in  tal  caso  il  tutore  non  si  possa  costringere,  rimanendo  al  pn- 
pillo un  altro  rimedio  neir  azione  di  tutela  ,  per  la  quale  egli  conse- 
gue dal  tutore  il  risarcimento  del  danno  cagionatogli  per  non  aver  lui 
voluto  prestare  la  propria  autorizzazione.  Osservano  comunemente  gli 
Interpreti  essere  assai  meglio  di  conservare  tutti  i  diritti  del  pupillo  , 
che  cercar  loro  un  rimedio  ,  dopo  che  furono  vulnerati  (163).  Da  que- 
sta massima  fanno  discendere  che  negli  odierni  costumi  il  tutore  si 
possa  costringere  a  prestare  la  sua  autorizzazione ,  senza  punto  atten- 
dere che  termini  la  tutela.  La  quale  opinione  è  senza  dubbio  pia  con- 
veniente alle  nostre  leggi  moderne  »  per  le  quali  molte  altre  solennità 
furono  introdotte  negli  atti  e  contratti  de'  pupilli  ,  e  d'  altronde  il 
tutore  può  essere  convenuto  con  l' azione  di  tutela  ^  anche  prima  che 
termini  il  suo  officio  (164). 

L.  Cnratorem  ^  19, 

Osserva  Paolo  che  il  curatore  può  esser  dato  anche  agP  impube- 
ri, ma  che  per  fare  quelle  cose  che  esìgono  le  solennità  delle  leggi, 
è  necessaria  V  autorità  del  tutore.  Dacché  V  età  pupillare  si  confuse 
con  la  minore  ,  e  il  tutore  venne  immedesimato  nella  persona  del  cu- 
ratore ,  questa  legge  si  rese  del  tutto  superflua  (166). 


(162)  Nel  S.  2.  Tit.  XXI.  lib.  I.  Ist. 

(163.)  L.  ult,  God.  in  quib.  catu.  in  int.  rest.  necess.  non  est.  ai-g.  I.  ideoque 
5.  com  1.  seq.  ff,  de  dol.  1.  minus  est,  204.  De  reg.  jar. 

(164)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  J.  7.  Tit.  XX.  lib.  I,  Ist. 

(165)  Veggasi  quello  che  abbiamo  dello  nel  Titolo  XXU.  lib.  I.  Ist. 
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L.  DefeQdente ,  2i. 

L*  impabere  si  può  astenere  dalla  paterna  eredità  non  solo  dopo 
di  essersi  immischiato,  ma  eziandio  dopo  di  essere  stato  condaonalo 
con  sentenza  di  giudice..  Per  tale  effetto  egli  non  ha  mestieri  né  di  ap- 
pello, nò  della  r-estituzione  in  intiero.  Tutto  oiò  non  conviene  con  To- 
dierna  nostra  procedura:  T  impubere  condannato  in  primo  grado  di 
giurisdizione  ,  si  può  astenere ,  facendo  revocare  la  sentenza  in  appel- 
lo :  se  sia  stato  condannato  in  ultimo  grado ,  essendo  perento  V  appel- 
lo, non  ha  altro  rimedio,  che  quello  della  restituzione  in  intiero  (t66), 

(166)  Reg,  giud.  art.  268.  art.  971.  Y^gjisi  quello  che  abbiamo  detto  neIJ. 
principal.  Tit.  XYin.  lib.  lY.  Ist.  Si  rendono  qaindi  superflue  presso  di  imh  le 
nibriche  de"  titoli  27.  lib.  IL  Tit.  58.  Tit.  64.  lib.  YH.  del  Codice. 


itwafgfpcic^i    ji   I  i  ,<>, 
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TITOLO  X. 

DEI  TOTOKI  E   GtJEATORI  BOSPETTI 

li*  Haec  claosnlai  1* 

La  clausula  di  sospetto  era  anticamente  di  somma  frequenza  ;  ma 
dopo  le  cautele  io  favore  de'  pupilli  introdotte  dalle  leggi  di  Giusti- 
niano, e  molto  meglio  dagli  odierni  costumi  >  si  rese  meno  frequente 
e  di  pochissimo  uso  (167)« 

§•  Damns ,  5«  et  Beq. 

La  dazione  del  tutore  presso  i  Romani  non  era  ntt  atto  di  ordi- 
naria, ma  di  speciale  giurisdizione  >  data  straordinariamente  dalla  leg- 
ge :  simile  era  la  rimozione  del  medesimo^  Per  la  qual  cosa  non  pò*' 
tevano  dare  e  rimuovere  il  tutore ,  se  non  que'  magistrati ,  cui  tale  fa- 
coltà fosse  stata  specialmente  concessa.  Ma  come  negli  odierni  costumi 
la  dazione  del  tutore  è  un  alto  di  competenza  de^  giudici  o  tribunali 
ordinati,  cosi  anche  la  rimozione  (168). 

§•  Consequens  ^  6. 

L*  accusa  di  sospetto  è  pubblica ,  ma ,  come  altrove  osservammo, 
tanto  oggidì  che  anticamente ,  in  effetto  essa  non  costituisce  che 
un  giudizio  privato  (169). 

L.  Tutor  ,  3. 
§•  Mane  9  S«  et  seq* 

1  Romani  per  loro  particolari  ragioni  tenerissimi  de*  nomi  delle 
azioni  che  si  dovevano  dall'  attore  promuovere ,  distinsero  della  loro  le- 
gislazione ,  più  esattamente  che  poterono ,  i  casi ,  ne'  quali  poteva  o 
doveva  competere  un'  azione  »  piuttosto  che  un'  altra ,  quantunque  per 
avventura  neir  effetto  I'  una  dall'  altra  non  differisse.  Indi  è  che   UI- 

(167)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  5.  princìpal.  Tit.  XXVl.  lib.  I.  Ist. 

(168)  Richcr.  univ.  civ.  et  crim.  jun  lib.  L  tit*  24.  $.  2633.  Veggasi  quello 
che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  Tit«  XXYI.  lib.  I.  ìst. 

(169)  Vedasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $•  1  Tit-  XXVI.  lib.  List. 
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piano  in  questi  responsi  nomerà  con  somma  diligenza  i  casi,  mf  qu- 
ii si  polea  contro  il  tutore  agire  con  1*  azione  di  sospetto ,  da  queffi, 
ne'  qoali ,  tacendo  quella  di  sospetto ,  si  doTeya  agire  con  altra  di  m- 
me  diferso.  Ha  oggigiorno  che  in  foro  de*  nomi  delle  azioni  noo  si 
fa  gran  caso  (1 70) ,  ritengo  clie  si  possa  semplicemente  agire  con  b 
suddetta  azione  contro  ogni  tutore  che  si  rende  sospetto  per  qualsivo- 
glia causa  ammessa  ed  approrata  dagli  odierni  costumi. 

§•  Qui  ob  aefrnìlìemy  vit 


L.  Si  tutor  9  9. 

Il  tutore  rimosso  per  colpa  non  incorreva  neir  infìmiia;  ▼*  incorre- 
rà il  tutore  rimosso  per  dolo  (171).  Negli  odierni  costumi  la  rimono- 
ne  non  arreca  l' infamia  »  tanto  se  sia  cagionata  per  colpa  che  per  do- 
lo •  qualora  la  causa  della  rimozione  non  sia  essa  stessa  infamante  (173). 

(1 70)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $•  principal  Ut.  VI.  lib.  IT.  f^ 

(171)  L.  9.  Cod.  hoc  tit. 

(172)  Vei^asi  quello  che  abbiamo  detto  nel  5*  6.  Ut.  XXYI.  lib.  L  Ist. 


DELLE  LEGGI  ROMANE 
tHKin,  immR  i  cniRn 


•aooiiso  ii'omaiMB  »aua  vavdbvtbdi  «tirsviiiiAMo 
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TITOLO  L 

EBUB  SGVM   db'   TITTOII ,    B  DB'   TBBHINl  DBLLB   MEDESIME 

SOMMARIO 

prospetto  dd  presente  titolo 

X  anto  quegli  che  viene  rimosso  dalla  tutela ,  qnaoto  qnegli  che 
ne  Tiene  scasato  >  sono  entrambi  esentati  dalla  medesima  :  per  questa 
analogìa  i  compilatori  delle  Pandette  fecero  seguire  il  presente  titolo 
air  antecedente.  Negli  odierni  Codici  le  cause  che  dispensano  dalla  tu-* 
tela»  si  fanno  precedere  a  quelle  che  la  rimuovono. 

Altrove  osservammo  che  la  tutela  è  pubblico  officio ,  il  quale  ha 
ih  se  stesso  parecchie  brighe  e  responsabilità.  Era  quindi  ragionevole 
che  la  legge  amoMttesse  diverse  cause ,  le  quali  autorizzassero  a  sot» 
trarsi  dalla  medesima  chiunque  per  giusti  motivi  non  poteva  intrapren* 
derla» 

Queste  scuse  sono  di  due  specie  ;  alcune  danno  il  diritto  di  ri- 
cusare la  tutela,  altre  quello  di  dimettere  una  tutela  già  intrapresa. 

Le  persone  che  possono  far  valere  le  scuse  della  prima  specie , 
sono  » 

1.  Chi  ha  figli  legittimi ,  nati  e  viventi ,  in  numero  di  tre  in  ilo-* 
ma  f  quattro  in  Italia ,  e  cinque  in  provincia  (1). 

(1)  L.  2.  $•  2.  $.  8.  L  18.  ff.  hoc  tit  1.  1^  God.  lib.  V.  Ut.  66.  Totte  le 
Vigenti  legislasioid ,  salvo  la  Toscana  la  quale  per  V  esenzione  della  tutela  rìcer'* 
ca  11  numero  di  quattro  figH,  e  la  iHcinese  che  ne  ricerca  sei  o  più,  concordano 
nd  ricercare  il  ntunero  di  cinque  figU. Con.  crr. Fbauc.  art.  436«  God» dzllb'D.S; 

PAiTi  nr.  D^'  Diaian  39 
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3.  Chi  ha  Tetà  di  settanfannì  compiati  (2). 

3.  Gli  assenti  a  cagióne  di  pubblici  impieghi ,  nel  caso  che  sia 
loro  conferita  una  tutela  durante  la  loro  assenza  ,  o  iieir anno  dd  1<h 
To  ritorno  (3). 

4.  Le  persone  che  occupano  pubbliche  dignità  (4). 

£.  Gli  ecclesiastici ,  i  pubblici  professori  di  arti  libarali ,  e  di 
Scienze  ,  come  pure  i  medici  (5), 

6.  Quegli  che  ha  il  peso  di  tre  altre  tutele  (6).  Il  magistrato  perd 
può  dispensare  anche  quello  che  tu  una  sola  tutela ,  allorché  conosca 
che  per  la  sua  ammini>trazioae.o  grandezza  può  tener  luogo  di  pia  (7). 

7.  Gli  amministratori  dei  beni  dd  fisco ,  e  dei  beni  patrimoniali 
del  Principe  (8). 

8.  Chi  non  ha  il  suo  domicilio  nel  luogo;  in  cui  gli  è  tonferUa 
la  tutela  (9). 

art.  358.  Con.  àustb.  art,  195.  Cod.  PabmE5s.  art.  218;  Cod.  Albert,  art.  296. 
Legge  Toscana,  15.  Nov.  i814.  att.  62.  t  del  28.  Marzo,  1831.Gojd.  Tiav.ait 
125.  Secondo  il  Codice  Estense  le  cause  per  iscusare  dalla  tutela  o  cura  sono  ci- 
messc  air  arbitrio,  del  ^udice  Co2>.  Est.  lib.  2.  tf t.  1 .  art.  1 5. 

(2)  L.  2.  f[.  hoc  tit.  L.  UDic.  God.  lib.  5.  tit.  68.  Secondo  la  legìslaùotie  fran- 
cese ,  con  la  quale  concordano  le  Italiane ,  si  ricercano  sessantacinque  anni.  O 
lui  clic  è  stato  nominato  prima  di  tale  età,  può  ne'  settanta  farsi  liberare  dalla  tu- 
tela. Cobi  Fbanc,  art  433.  Cotì.  ìelle  D.  S.  art.  355.  Con.  Ticin.  art- 125.  Con. 
Albeiit.  ai't.  202.  La  legl'Iazione  Toscana  concorda  con  la  romana.  Legge  del  15. 
NoT.  1814.  art.  62.  Il  God.  Austriaco  e  Parmeme  ricercano  F  età  di  sessant' ami. 
CoD«  AusTB,  art.  195.  Cod.  P.àBM£Vs.  art.  218. 

(3)  L.  10.  .princ.  et  J.  1,  ff.  hoc  tit.  L.  2.  Cod.  lib.  V.  Tit.  64.  Con  cn. 
FaA5c.  art.  428.  Cob.  AusTn.  art.  195.  Cod.  delle  D.  S.  art.  350.  God.  Pibhesb. 
art.  218.  Cod.  Ticik.  ait.  125.  Cod.  Albekt.  art.  288. 

(4)  L.  17.  5.  5.  ff.  hoc  tit.  Cod.  cit.  Faarc.  art.  427.  Cod.  cnr.  AnfT«.arL 
195.  God.  delle  D.  S.  art.  349.  Cod.  Pabmeks.  art.  218.  Cod.  Albest.  art  287* 
CtT.  LEGQt  Toscana,  art.  62.  n.  5. 

(5)  L.  6.  $.  1.  J.  9.  hoc  tit.  1.  6.  Cod.  lib.  X.  cap.  32.  Ye^^nsi  imodeni 
Godici  negli  articoli  sopra  citati. 

(6)  L.  2.^.  9.  1.  3.  1.  5.  1.  15.  J.  15.  I:  17.  princ.  I.  31.  J:  4.  ff.  hoc  tit 

(7)  L.  unlc.  Cod.  lib.  Y.  tit.  69.  Secondo  le  Tigenti  legislazioni  di  Fkranda 
e  d'Italia  baéslano  due  tutele,  e  in  alcuni  luoghi,  cóme  in  Toscana,  anche  una  sola, 
qualora  questa  sia  di  tale  im]^ortanza  da  render  troppo  grave  al  tutore  il  niiow 
incarico.  Cod.  civ.  Fbanc.  art.  435.  Cod.  delle  D.  S.  art.  357.  Cod.  Pabme^s. 
art.  18.  Cod.  Ticiir.  art.  125.  Cod.  Albert,  art.  294.  Cit.  Legge  Toscaba,  art 
62.  n.  II  Codice  Austriaco  concorda  col  duitto  romano,  art.  195. 

(8)  L.  22.'$;  1.  1.  41.  princ.  ff.  hoc  Ut.  God.  Pabmehs.  art.  249. 

(9)  L.  46^  $.  2.  hoc  tK.  Secondo  il  Codice  di  Francia,  col  quale  coiic^rdaBO 
le  Tigenti  legisla^oui  Italiane,  qualunque  cittadino  che  non  sia  parente,  «è  9ÌBm 
non  può  essere  costretto  ad  accettare  la  tutela,  fuorché  nel  caso  in  cui  iielb  ^ 
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9.  Pinalffience  quegli  che  il  padfe  ha  nominalo  latore  per  odio  (IO). 

Quelle  ehe  possono  far  valere  le  scuse  della  seconda  specie ,  sono , 

1.  Chi  .per  povertà  o  per  malattia  non  si  trova  al  caso  di  poter 
continuare  la  sua  gestione  (ti). 

3.  Chi  cangia  di  domicilio  con  T autorità  del  Principe,  allorché 
da  questo  si  sappia  ch'egli  amministra  una  tutela  (13). 

3.  Chi  è  ricevuto  nel  consiglio  del  Principe  (13). 

4.  Chi  è  assente  per  affari  di  stato  può  esigere  che  altri  ammi- 
stri  la  tutela,  finché  dura  la  sua  assenza  (14). 

Le  scuse  si  possono  presentare  da  qualunque  tutore ,  tanto  testa- 
mentario che  legittimo  e  dativo^  Ciascuno  di  essi  però  è  in  obbligo  di 
farle  valere  entro  cinquanta  giorni  di  spazio ,  dal  momento  in  cui  è 
stato  Dominato  (Ifi).  Dalla  regola  sopra  esposta  vengono  eccettuati  due 
tutori ,  i  quali  non  possono  far  falere  la  scusa ,  quantunque  per  av- 
ventura 1'  avessero  1.  Quegli  jche  ha  promesso  al  padre  del  pupillo  di 
amministrare  la  tulela ,  senza  profittare  della  scusa  :  2.  Quegli  che  ha 
accettato  un  legato  fattogli  sotto  la  condizione  che  sia  tutore  (16). 

li.  Diximos,  4. 

§•  Si  pater  9  J. 

L.  Tria  onera  ^  5. 

Il  peso  di  tre  tutele  per  diritto  romano  è  bastante  per  esimere  il 
tutore  dair  obbligo  di  assumere  la  quarta.  Del  resto ,  nel  numero  del- 
le tre  tutele  non  solo  si  contano  quelle  di  cui  uno  è  incaricato  perso^ 
nalmente  ;  ma  anche  quelle ,  di  cui  sono  incaricate  le  persone  soggette 
alla  sua  potestà.  Suppongasi ,  per  esempio  ,  che  in  una  stessa  casa  due 

stanza  di  quattro  miriametri  non  esistano  parenti  ed  affini  in  istato  di  amministrar- 
la. CoD.  F&AKC.  art.  432.  God.  dille  D.  S.  art.  354.  Con.  Albebt.  art.  291 , 

(10)  $.  9.  iDst.  hoc  tit. 

(11)  $.  6.  Inst.  hoc  tit.  L  7.  h  40,  J.  1.  ff.  eod.  Cod.  civ.  Fbarc.  art.  434. 
CoD.  DELLE  D.  S.  art.  356.  Coo.  Pabmeus.  art.  219. 

(12)  L.  12.  $.  1.  ff.  hoc.  tit.  God.  Pabbìehs.  art  219.  Cod.  Ticiir.  art.  125. 

(13)  L.  30.  hoc  tit. 

(14)  $.  2.  Inst.  hoc  tit.  L.  10.  princ.  et  $.  2.  ff.  eod.  God.  civ.  Fbarg.  art. 
431.  Cod.  delle  D.  S.  art.  353.  Con.  Pabmens.  art.  219.  God.  Albbbt.  art.  290. 

(15)  $.  16.  Inst.  hoc  Ut.  1.  2.  $.  5.  1.  13.  $•  1.  et  2.  1.  30.  J.  2.  1.45.5.  '*• 
ff.  hoc  tit.  Veggasl  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  16.  Tit.  XXV.  lib.  I.  Jst. 

(16)  $.  3.  Ist.  hoc  tit.  1.  15.  $.  1.  hoc  tit.  1.  5.  $.  2.  ff.  de  his,  quih.  ut  ind. 
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figli  di  famiglia  siaap  aggravati  del  peso  ^  wa  Uitela  per  cìascuM, 
e  di  una  terza  il  padre  loro  ;  ciaseano  di  esfti ,  e  specialmente  il  pt- 
dre ,  potrà  allegare  la  sua  scusa  >  se  per  avveotora  gli  veoga  addossi- 
to  il  carico  di  un'altra  tutela.  E  ciò  per  la  ragione  che  il  padre  e 3 
figlio ,  secondo  gli  antichi  principi! ,  si  considerano  come  una  sola  per- 
sona. Certo  è  che  in  tutti  que'  luoghi ,  dove  la  tutela  non  pnò  essere 
conferita  a'  minori,  e  con  la  maggiore  età  cessa  il  patrio  potere,  qne 
sta  legge  non  può  avere  un'  applicazione  ;  mentre  ivi ,  mediante  V  e- 
mancipazione  seguita  in  forza  della  legge ,  il  padre  e  il  figlio  non  si 
considerano  come  una  sola  persona ,  ma  come  altrettante  persone  se 
parala  e  distinte. 

1^  S^  daas  9  6L 
§.  Est  aotem  ,  IL 

Perchè  i  medici  godano  oggigiorno  del  privilegio  dell'  esenzio- 
ne è  necessario  che  siano  insigniti  de'  gradi  accademici ,  e  che  ese^ 
citino  la  professione  con  l' autorizzazione  del  governo.  Non  è  pertan- 
to attendibile  negli  odierni  costumi  la  prefissione  del  numero  de'  nu- 
dici e  professori ,  di  cui  si  parla  io  questa  legge  ;  il  che  viene  abba- 
stanza dimostrato  dalla  pratica  e  dall'  esempio  comune. 

i  dottori  di  legge  non  godono  del  privilegio  dell'esenzione,  le 
non  nel  caso  che  siano  ricevuti  nel  consiglio  del  Principe ,  0  che  an- 
maestrino  in  Roma.  Del  resto ,  dacché  Costantino  uguagliò  tutti  i  pr^ 
fessori  di  arti  liberali  »  rendendoli  immuni  >  insieme  alle  loro  mogli  e 
figli ,  da  tutti  i  pesi  ed  incarichi  civili  e  pubblici  (17),  giova  ritcoere 
abrogato  il  presente  responso,  cosicché  i  dottori  di  legge»  siano  aft- 
ch*essi  esentati  dal  peso  della  tutela  0  della  cura  (18), 

§•  Reqaitttuitnr  ^  16. 

I  magistrati  municipali  avevano  anticamente  ^Itro  potere ,  altra  ii- 
gerenza  ,  altri  incarichi ,  che  non  fra  noi.  Era  quindi  ragionevole  cte 

(1 7]  L.  Medicos,  6.  Cod.  de  profess.  et.  Med. 

(18)  UiCUEB.  uQiv.  cW.  et  crim.  jur.  lib.  1.  Ut.  23.  $.  2821. 
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fi  cercasse  io  qaalche  parte  di  esei|U|rli  da  qiie*  pesi  cbe  potevano  im- 
barattarli  oell'  adempimento  del  loro  officio^  Presso  noi  t  magistrati 
manicipali  non  lianno  di  seducente  che  il  nome,  rimanendo  nel  fatto 
come  tante  macchine  che  agiscono  a  modo  altrui ,  senza  alcuna  inge- 
renza giudiziaria  e  civile.  Non  parrai  quindi  ragionevole  che  siano  og- 
gidì esentati  dal  peso  della  tutela ,  essendo  loro  totalmente  levati  que' 
carichi  che  furono  ragione  dell*  esenzìMe  (19). 

li.  Seire  oportef  ^  ISb 

Il  tutore,  legittimamente  creato,  qualora  voglia  esentarsi  dalla  tu- 
tela ,  dee ,  nel  tempo  prefisso  dalla  legge ,  proporre  la  sua  scusa ,  di- 
nanzi al  giudice  ,  cui  appartiene  la  cognizione  di  tal  materia.  Se  il 
giudice ,  mediante  sentenza ,  rigetta  la  scusa ,  il  tutore  può  far  re? o- 
care  il  giudicato  in  grado  di  appello.  L*  odierna  legislazione ,  forse  per 
non  esporre  il  patrimonio  de*  pupilli  a  spese,  le  quali  non  farebbero 
che  diminuirlo,  e  per  non  renderne  incerta  l'amministrazione,  ha  tol- 
to la  lungaggine  delle  discussioni  giudiziali ,  rendendo  la  sentenza  o 
anche  V  ordinanza ,  incapace  di  appello ,  eziandio  in  grado  di  restitu- 
zione in  intiero  (20). 

§*  Matre  9  !•  et  seqq. 

Circa  lo  spazio  del  tempo  ,  in  cui  dee  proporsi  la  scusa ,  e  del  qua- 
1^  si  occupa  tutto  questo  responso ,  si  può  osservare  quello  che  da  noi 
venne  altrove  accennato  (31). 

§•  Lil|ertnni  9  14. 

Pd  singolare  ossequio  dovuto  al  patrono  un  Senatoconsuho  prò-* 
vocato  ddr  imperatore  Marco  stabili  che  i  liberti  non  potessero  otte- 
nere alcuna  diq^ensa  dalla  tutela  0  dalla  cura  de'  figli  del  loro  patro- 
no o  patrona.  Quindi  ò  che  non  giova  loro  1*  allegare  di  averne  am- 
ministrato la  tutela ,  dovendo ,  ciò  non  ostante ,  assumere  V  obbligo  di 
intraprenderne  la  cura  (22).  Solo  il  caso  di  necessità  pnò  far  ammet- 
tere le  scuse  del  liberto,  come ,  per  esempio,  se  la  debolezza  fisica  0 

(1 9)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nell'  introduzione  del  Titolo  I.  lib.  II.  Dìg. 

(20)  Reg.  giud.  art.  1614. 

(21)  $.  16.  Tit.  XXV.  Jib.  I.  I»l. 

(22)  L.  5.  Cod.  hoc  tit. 
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menule  gV  impHisca  penino  di  aiaider»  oonTeMTolaieBit  a*  ptopri 
interessi  (33).  Oggigiorno  clie  non  ?i  sono  lilierti,  tetto  dòsi  reiiie 
superflo ,  nulla  essendo  in  qnesti  responsi  che  non  si  possa  coofenevot 
mente  dedurre  da  tntto  il  tenore  di  qoesto  titolo ,  il  quale  non  è  nno 
de*  più  brevi  nel  diritto  romano. 

L.  Spndonem  j  IS. 
§.  Jnm  npCefli)  & 

Secondo  il  tenore  di  questa  legge  un  ebreo  può  essere  tutore  di 
un  cristiano,  il  che  oggigiorno  non  è  comportabile  (24). 

g.  6i  cÌTÌtatÌ8 ,  a 

Ossenra  il  Giureconsulto  che  se  un  Duumviro ,  al  m^^Milo  in  cai 
viene  nominato ,  si  trova  eqiosto  al  pericolo  di  una  tutèla ,  egli  dm 
può  contare  questa  con  le  ahre.  Per  le  ragioni  da  noi  altrove  allegi- 
te  oggi  il  magistrato  che  dà  il  tutore»  non  può  trovarsi  esposto  al  p^ 
ricolo  di  una  tutela  (25). 

L*  Non  tantam  ^  t7. 
§*  Sos  qui  9  % 

Gli  artefici  che  s*  impiegavano  per  fabbricare  o  ristaurare  le  esse, 
come  i  muratori ,  i  falegnami  ed  altre  simili  persone ,  potevano  ia  Ro- 
ma unirsi  in  corporazioni  ^  come  parimenti  il  potevano  anche  gK  i^ 
tefici  di  altra  sorta.  Queste  corporazioni  godevano  della  immunità  da' 
pubblici  carichi ,  a  motivo  de'  loro  tenui  averi»  e  per  non  dìstorfi 
dalle  arti  utili  con  le  quali  avevano  bisogno  di  procacciarsi  il  vitto* 
Era  quindi  concesso  loro  il  privilegio  di  esentarsi  dalla  tutela,  Ha  se 
in  appresso  »  avendo  essi  aumentate  le  loro  facoltà ,  fossero  diventi 
capaci  di  sostenere  i  pubblici  carichi»  non  erano  immuni  da'  pesi»< 
per  conseguenza  neppure  dall'  obbligo  di  far  da  tutori  e  curatori.  Ri- 
tengo che  tutto  ciò  non  convenga  con  gli  odierni  nostri  costumi.  Che 
anzi  »  avendo  le  leggi  moderne  dì  tutti  i  popoli  esentato  dal  peso  del- 

(23)  L.  45.  $.  4.  hoc  tit. 

(24)  Arg.  1.  1.  $.  2.  God.  ne  lad.  ChrUt.  maocip. 

(25)  Veggasi  quello  che  abbUmo  detto  nel  $.  2.  Tit.  XXrV.  lib,  1.  l^ 
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la  tutela  solAmentt  coloro  che  danno  opera  alte  arti  liberali  >  includo- 
no impiicitamente  tutU  coloro  che  danno  opera  alle  arti  non  liberali. 

th  Propter,  21. 

Chi  ha  una  lite  col  papillo  9  non  ha  giusta  ragione  per  esentarsi 
dalla  tutela ,  sempreccbd  la  lite  non  riguardi  1'  universalità  dei  beni» 
0 ,  se  non  altro ,  la  maggior  parte.  Giustiniano  confermò  quest'  antica 
giurisprudenza  >  la  quale  in  appresso  venne  da  lui  abrogata  (26). 

§.  Licet  )  2. 

Secondo  i  costumi  di  quasi  tutte  le  nazioni  i  tutori  e  curatori  non 
Vengono  dati  dal  magistrato  di  quella  città ,  in  cui  il  pupillo  trae  ori- 
gine per  la  condizione  del  padre  j  0  nella  quale  sono  i  suoi  beni  (27)i 
ma  bensì  dal  magistrato  di  quel  luogo  »  ove  il  pupillo  ha  domicilio 
o  dimora  ^  e  i'  amminislazione  si  estende  a  tutti  i  beni  di  lui  (28)4 

■ 

L.  Piropter,  23. 


§•  Si  in  casbria  9  le 

Le  milizie  romane,  e,  generalmente  parlando,  quelle  di  tutto  lo 
Stato  Pontificio,  noA  sono  oggigiorno  costrette  a  recarsi  in  lóntanissi- 
tne  regioni ,  come  giornalmente  solevano  a*  tempi  degli  antichi;  e  per^ 
ciò  cessa  in  gran  parte  la  ragione ,  per  cui  gli  antichi  dettero  loro 
l' esenzione  della  tutela. 

ÌL  Sleiisores  ^  26; 

I  misuratori  di  biade  avevano  il  diritto  di  scusa ,  al  pari  degli 
artefici ,  di  cui  altrove  abbiamo  parlato ,  il  che  ,  per  le  ragioni  ivi  e^ 
spresse  >  ritengo  non  conveniente  agli  odierni  costumi  (29). 


(26)  NoT.  72.  cap.  i .  Gotofebd.  in  not.  ad  1.  20.  fif.  hoc  tit.  Ricbeb.  iuuTa 
Civ.  et  crina,  jur.  lib.  1 .  Tit.  23.  J.  2544. 

(27)  Hic  et  1.  naie.  Cod.  ubi  pet.  tut. 

(28)  Ghabord.  lib.  6.  resp.  42.  Moatak.  de  tatcl.  cap.  20.  n.  1.  et  8.  Con* 
CIV.  Fbakc.  art.  406.  God.  Avstb.  art.  198.  God.  dfllb  D.  3.  art.  327»  God.Pjli^ 
ME9S.  art.  175.  God.  Ticcr^  art.  123.  God.  A£bbbt*  art.  261. 

(20)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  L  17.  5*  2.  di  questo  titolo. 
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L.  Jàrisperitos  9  SOL 
§»  Qimiit  oriimdiis  ^  1; 

Come  altrove  osservammo  oggi  il  tutore  non  si  nomina  dal  ma- 
gistrato dei  liiogo,  in  cui  il  pupillo  trae  la  sua  origine,  ma  beasi  dal 
magistrato  del  luogo ,  in  cui  egli  ha  il  suo  domicilio  (30). 

Lb  QiiÌDq[iiagiiita ,  3& 

Osserva  Paolo  che  il  termine  di  cinquanta  giorni  non  è  coBces» 
cbe  per  la  discussione  dei  motivi  di  scusa  :  per  terminare  U  lite,  fi 
concedono  quattro  mesi  da  decorrere  dal  giorno  della  nomina  ^31). 

L*  Qui  in  conegio ,  40L 

Quelli  che  appartenevano  al  c<rtlegio  de'  fornai  erano  «fticaneÉif 
scasati  dalle  tutele ,  purché  «sercitassero  la  professione  di  per  sé  sit»' 
si  :  i  fornai  della  città  erano  sensati  anche  dalla  tutela  de'  figli  de'  ló- 
ro colleghi.  Per  le  ragioni  altrove  allegate  ritengo  che  tatto  ciò  noi 
convenga  a'  moderni  nostri  costumi  (3S). 

(30)  L.  2i .  $.  1.  di  questo  titoto. 

(31)  Yeggasi  in  proposito  quello  che  abbiamo  detto  nella  1.  '13;  $•  1»  difw- 
stò  titolo. 

(32)  Yeggasi  in  proposito  quello  che  abbiamo  detto  nella  I.  17.  5*  2.  £  que- 
sto titolo. 
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TITOLO  IL 

DOVE  IL  PUÌ^IUO   DBBBÀ   BSSfeHE   EDVOATO   O   OfVOHARB  ,   E   DEGLI  ALISfEnTÌ 

CHE   SE   GLI   DEBBONO   SOM  MINISTRA  RE. 

SOMMARIO 

Cenno  sul  presente  tìtolo^ 

Secondo  le  nuove  leggi  i  diritti  e  doveri  del  tntore  ^  durante  la 
sua  amministrazione  »  rigoardano  tanto  la  persona  fisica  che  la  civile 
del  pupillo  9  relativamente  agli  atti  giuridici  eh'  egli  intraprende ,  non 
meno  che  la  gestione  de*  suoi  affari.  I  diritti  e  doveri  di  questa  secon- 
da specie  vengono  contemplati  e  trattati  nel  settimo  titolo  del  presente 
libro.  Ai  doveri  della  prima  specie  appartiene  quello  di  prender  cura 
del  mantenimento  ,  e  dell'  educazione  del  pupillo  »  sotto  la  sorveglianza 
del  tutore  onorario  »  e  dell'  autorità  (33).  Allorché  il  padre  del  pupillo 
non  abbia  determinato  la  somma  che  si  debbe  impiegare  a  tal'  uopo  > 
ne  viene  rimessa  la  cura  al  magistrato  (34)  ,  il  quale  può  determinar-» 
la  anche  nel  caso,  in  cui  la  volontà  del  padre  potesse  essere  di  pre- 
giudizio al  figlio  (Zi).  Se  la  persona  presso  cui  il  pupillo  dee  risie* 
dere  è  disegnata  dal  padre  ,  Y  educazione  del  pupillo  si  rilascia  e  com- 
mette alla  persona  designata  (36)  ;  in  caso  diverso,  appartiene  alia  ma- 
dre, finché  non  contrae  un  secondo  matrimonio  (37).^  Se  la  madre  non 
esiste  ,  0  se  i  parenti  del  pupillo  ritengono  dannoso  di  affidarle  1'  edu- 
cazione di  luì ,  il  magistrato  dee  scegliere  fra  queste  persone  quella  , 
pr  sso  cui  il  pupillo  dee  dimorare  ed  essere  allevato.  La  persona  del 
magistrato  obbliga  la  persona,  eletta  ad  assumere  la  tutela  (38). 

(33)  L.  3.  $.  1.  et  1,  de  adro.  et  per  tut.  1.  14.  5;  1;  de  3olut.  et  liben  L 
32*  S«  1  •  de  testam.  tut.  God.  Albert,  art.  278.  Cod^  civ.  Frakc»  art.  420.  Cod. 
DELLE  D.  S.  art.  34 2« 
/      (34)  L.  3.  ir.  boc  tit. 

(35)  L.  2.  $.  3.  fi*,  eod.  Ne^  luoghi,  in  cu!  sono  Istituiti  i  donsi^i  di  famifrlU, 
questa  cura  spetu  a'  consìgli  medesimi.  God.  civ.  Fravc.  art;  454^  e  segg.  God. 
vtuM  D«  S«  art.  377.  e  segg.  God.  Albert,  art.  328;  e  segg.  Negli  akri  hioghi  ap* 
partiene  al  giudice.  God.  Austr.  art«  219.  God.  Parmers^  art.  240i  Leggb  To- 
scAifA,  15.  Nov.  1814.  art.  50. 

(36)  L.  1.  $.  1.  hoc  Ut. 

(37)  Gof>.  AvsTR*  art.  21 8^ 

(38)  NoT.  22.  cap.  38é 

PARTE  IV.    DE    DIGESTt  40 
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TITOLO  IH. 

dell'  Azione  dì  tutela  ,  db'  ooitn  FRAinioiÉinn  ■  vbix'  izwin 

CITILE  PBK  CAD8A  M  CVtiki 

éoMMAtiìó 

1 

Cinno  sul  presente  Molò. 

9 

Gli  ordiDat(^ri  delle  Pandette ,  dopo  arere  esposto  in  rari  titoli 
tutto  quello  che  concernè  V  amministrazione  della  tutela  e  della  cara, 
fecero  passaggio  a  trattare  delle  azioni  cbe  nasc(^no  da  questa  doppa 
amministrazione. 

Altrove  osservammo  cUe  dall'  amministrazione  della  lotela  niscM 
due  azioni  »  una  diretta  e  V  altra  contraria.  In  questo  tftolo  peri  dm 
si  tratta ,  che  dell'  azione  di  tutela  diretta ,  la  quale  compc^  al  pi^ 
pillo  contro  il  tutore.  In  appresso  si  tratta  di  quella  cìie  cliiamasì  C 
conti  fraudolenti,  la  quale  anch'essa  compete  contro  il  tutore ,  a1lo^ 
che  per  dolo  abbia  distratto  o  sovvertito  i  conti  della  tntèla.  MT» 
zione  contraria  si  tratta  nel  Ùtolo  susseguente. 

Laonde  tutto  fl  tenore  di  questo  titolo  còmprnide  1.  l' azione  i 
tutela  :  3.  r  azione  dì  conti  fraudolenti  :  3.  V  azione  utile  che  derin 
dalla  cura. 

Quanto  alia  prima ,  tutte  le  teorie  cbe  la  riguardano ,  si  possoio 
comodamente  ridurre  sotto  sei  canoni  fondamientali. 

1.  L'  azione  diretta  di  tutela  compete  al  pupillo ,  éomt  al  snoe* 
rede  ed  altri  successori ,  contro  il  tutore  e  suoi  eredi  (39).  Se  la  tu- 
tela fu  affidata  a  un  figlio  di  famiglia ,  e  il  padre  1'  abbia  approrau  » 
questi  è  tenuto  in  Solido  ;  m  caso  diverso ,  fino  alla  concorirenzt  M 
peculio  (40).  La  legge  contempla  t  casi,  in  cui  si  presame  l'appro- 
vazione del  padre ^  cioè  s'egli  abbia  amministrato,  osé  abbia  cóDpor' 
tato  che  amministrasse  il  figlio ,  ovvero  s'  egli  stesso  siasi  in  qaaloiH 
que  modo  immischiato  nella  tutela  (41).  Vuoisi  però  avvertire  ctieii 
padre  che  in  qualunque  modo  abbia  consentito  cbe  il  figlio  fosse  iaO* 
tutore ,  non  è  responsabile  dell'  amministrazione  del  figlio ,  che  pel  tea* 
pò  in  cui  fu  soggetto  alla  potestà  di  lui  (43). 

(39)  L.  1.  S-  16.  et  17.  ff.  hoc  lit. 

(40)  L.  7.  de  lulclis. 

(41)  d.  1.  7.  fr.  de  tulcl. 

(42)  L.  6.  1.  4.  S.  1.  ff.  hoc  lit. 
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2.  Se  più  siano  i  latori»  convìeo  disUngnete  $e  T ammioislrazio*- 
ne  non  sia  stata  fra  loro  divisa ,  se  sia  stata  fra  loro  divisa  dal  testa- 
tore  0  dal  giudice ,  o  finalmente  se  sia  stata  divisa  solo  in  forza  di  u- 
na  loro  privata  convenzione.  Nel  primo  caso  il  pupillo  >  fatto  adole- 
scente ,  ha  la  facoltà  di  convenirne  uno  a  sua  scelta ,  ed  esigere  da 
lui  tutto  il  debitp ,  cedendo  al  tutore  convenuto  tutte  le  azioni  a  sé 
competenti  contro  gli  altri  tutori  e  curatori  (43).  Nel  secondo  caso 
per  regola  generale  il  pupillo  può  conveiiire  ciascuno  in  proporzione 
deir  amministrazione  a  lui  affidata ,  senza  che  un  tutore  o  curatore  sia 
responsabile  dell'  amministrazione  deir  altro*  Questa  regola  però  è  sog- 
getta ad  alcune  eccezioni.  Il  tutqre  e  curatore  è  responsabile  del* 
r  amministrazione  deU*  altro  ,  1  se  abbia  dolosamente  o  colposamente 
trascurato  di  rimuayere  il  tutore  o  curatore  sospetto;  2.  se  abbia  om- 
messo  di  denunciarlo  come  tale ,  nel  caso  che  fosse  diventato  insolven- 
te ;  e  per  fine  3.  se  neU*  esercitare  la  causai  di  sospetto  abbia  invece 
tradito  i  diritti  del  pupillo*  Queste  mancanze  non  vengono  scusate  con 
r  allegare  che  |1  contutore  non  amministrava  quella  sostanza  pupillare , 
per  cui  fu  convenuto  il  tutore  (44). 

3.  Se  tutti  i  tutori  amministrarono  la  tutela  congiuntamente  »  e 
tutti  siano  solventi ,  le  azioni  debbono  essere  fra  loro  divise,  a  esem- 
pio de*  mallevadori  (4£)  :  se  non  tutti  sono  solventi ,  V  azione  si  dee 
dividere  fra  quelli  che  sono  solventi ,  in  ragione  della  loro  solvibili- 
tà (46).  Se  la  tutela  non  fu  amministrata  da  più ,  e  questi  siano  tutti 
solventi»  il  pericolo  debb'  essere  da  loro  sostenuto  in  comune  (47):  se 
non  tutti  siano  solventi,  1^  impotenza  degli  uni  torna  a  carico  degli  al- 
tri  (48).  Oltre  V  eccezione  di  divisione ,  si  concede  a'  tutori  anche 
r  eccezione  di  ordine  ,  la  quale  ha  luogo ,  allorché  vien^  convenuto  in 
giudizio  il  tutore  che  non  ha  amministrato,  e  i  suoi  successori,  pur- 
ché quegli  0  questf  siano  solventi  (49).  Finalmente ,  oltre  le  due  sud- 
dette eccezioni ,  si  concede  a'  tutori  quella  della  cessione  delle  azioni, 
con  la  quale  quo  fra  più  tutori  coqvenuto  solidariamente  con  V  azio- 
ne di  tutela ,  può  conseguire  di  non  essere  tenuto  a  pagare  V  intiero , 
se  non  quando  il  pupillo  diventato  adulto  gl|  ceda  le  sue  ragioni  contro 

« 

(43)  1.  2.  Cod.  de  ditto,  tut. 

(44)  D.  1.  2.  Cod.  de  divis  tut. 
'  (45)  L.  1.  $.  11.  hoc  tit. 

(46)  D.  ].  1.  $.  12.  ff.  eod. 

(47)  L.  38.  (T.  de  adin.  et  per  tut. 

(48)  D.  1.  38.  $.  1, 

(40)  L.  3.  Cod.  de  divld.  tut. 
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gli  altri  (£0).  Sulla  qnal  cosa  vuoisi  osservare  che  per  sommo 
il  tutore  che  paga  prima  di  riportare  la  cessione ,  uoa  paò  aìtrimeni] 
pretenderla  »  mentre  in  tal  caso  le  azioni  si  estinguono  mediante  il  pa- 
gamento (51).  Tuttavia  la  legge  viene  in  suo  soccorso  anche  io  tal  ca- 
so, concedendogli  Fazione  utile  contro  il  tutore  (62). 

4  L'  azione  di  tutela  non  si  può  promuovere,  8nchè  la  tutela  non 
sia  terminata  o  per  parte  del  pupillo,  o  per  parte  del  tutore  (53)  il 
tutore  però,  anche  durante  la  tutela,  può  essere  convenuto  con  altre 
adoni ,  ogni  qual  volta  possano  aver  luogo  (54). 

5.  U  azione  di  tutela  comprende  il  rendimento  de*  conti  delPam* 
ministrazione.  A  tale  effetto  il  tutore  dee  presentare  V  inventario  che  /a 
Icgg^  gli  commette  di  fare ,  prima  di  assumere  V  officio.    Se   1*  inven* 
tario  fosse  mal  fatto  o  non  fatto,  si  può  contro  lui  deferire  il  giura- 
mento  in  lite ,  e  nel  caso  che  venisse  condannato ,  il  pupillo  non  può 
fargli  veruna  remissione ,   finché  dura  V  età  minorile   (55).    li  tutore 
convenuto  con  queslf  azione  è  tenuto  a  render  conto  dell' amminisira- 
z ione  che  ha  tenuto  o  che  dovea  tenere  per  tutto  ir  tempo  della  tute- 
la (56).  Se  il  testatore  abbia  errato  nella  dimostratione  del  patrimooia 
pupillare  .    Y  errore  di  lui  uon  reca  pregiudizio  '9I  tutore ,    bastando 
eh'  egli  renda  conto  del  patrimonio  nel  suo  lutato  reale  (67).    NulJaib* 
meno  egli  non  solo  dee  render  contò  de'  beni  che  esistevano  al  tempo 
in  cui  gli  fu  deferita  la  tutela,  ma  eziandio  di  que*  beni  cbe  gli  per- 
vennero in  appressò,  0  che  gli  dovevano  pervenire  (58).   Nello   stato 
reale  del  patrimonio  pupillare  entrano  anche  tutti  i  crediti  del  pupilfo, 
e  perciò  il  tutore  è'  tenuto  anche  di  quelle  somme  che  doVeva  esigere 
dai  debitori,  non  escluse'  se  ^medesimo  ,  qualora  anch*  e^li  sìa  debito- 
re del  pupillo  (59).  Se  il  tutore'  col  danard  pupillare  abbia  compera- 
to qualcosa  per  ^d,  il  ptfpillo  può  con  quest'azione  domandare  la  co- 
sa comperata,  ovverò  il  danaro  con  gì-  interessi  legittimi,  a*  sua  sceK 

ta  (60).  Che  se  il  tutore  abbia  negoziato  eo-  danari  pupillari  in  prò* 

•.    »      -        I  '  ,         Iti 

(50)  L.  45.  ff.  de  adm.  et  per  tut.  ).  1.  5.  18.  ff.  hoc  tHr 

(51)  L.  1.  Qoà,  de  coqU**  jod, 

(52)  L.  1,  j,  13.  hoc  tit, 

(53)  L.  4.  et  $.  2,  1.  9.  et  $.  1 ,  hoc  tlt, 

(54)  L.  9.  J.  7.  1.  10.  fF.  hoc  Ut, 

(55)  I^.  3.  God.  de  in  litr  jur. 

(5Cì)  L,  11.  Cod,  arbit.  tut.  1.  13,  fT.  hoc  tit, 
(^7)  L.  2.  Cod.  arb.  tut,  1,  13.  eod. 

(58)  L.  32.  $.  2.  de  adm.  et  per  tut. 

(59)  L.  39.  $.  16.  hoc  tit.  1.  5.  $.  4.  fT.  de  adm.  et  per.  tut. 
(GO)  L.  3.  Cod.  arb.  tut. 
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prio  nome ,  oon  a  nome  del  papille ,  il  popiflo  non  paò  dimandare  il 
e^uadagno  ritratto  da  tale  negoziazione  ,  ma  solo  il  sno  danaro  con 
gì*  intessi  maggiori  (61).  itelP  adempimenti  del  suo  officio  egli  è  te- 
nato  del  dolo  e  di  quella  stessa  diligenza  che  un  buon  padre  di  fami- 
glia dee  porre  néll*  amministrazione  'delle  cose  proprie  (69).  Il  dolo  e 
la  colpa ,  delia  quale  egli  è  responsabile ,  può  aver  luogo  tanto  per 
quello  eh'  egli  ha  fatto  ,  quanto  per  4odlo  eh'  egli  ha  ommesso  di 
fare  (63).  '         ^ 

6.  Per  tutto  quello ,  dt  cui  ^  debitore  il  tutore  in  forza  della  sua 
gestione,  il  pupillo  per  diritto  romano  ha  un  privilegio  sopra  i  beni 
di  lui  (64) ,  privilegio  che  ]^1  diritto  Giustinianeo  e  ne!r  odierna  giu- 
risprudenza fu  surrogato  dall'ipoteca  legale  (65) 

Quanto  alla  seconda  azione  »  si  dee  considerare 

1.  Ch'essa  non' compete,  se  non  contro  quel  tutore  che  neiram- 
ministrazione  della  tutela  sottrasse  qualche  cosa  dai  bèni  dèi  pupil- 
lo (66)  ;  non  compete  contro  gli  eredi,  né  altri  successori,  essendo 
persecutoria  della  pena  (67). 

3.  Che  non  cotnjpfete  ',  se  non  quando  pud  aver  luogo  V  azione  di 
tutela ,  cioè  ftni(a  là  tutela  medesima  (68).  Con  essa  iì  tutore  é  tenu- 
to al  doppio  della  somnfa  che  volle  deflraudare  (69).  Nella  valutazione 
del  doppio  si  dee  aver  riguardo  solo  al  vero  prezzo  dèlia  cosa,  non 
air  interesse  (70).  . 

3.  Che  la  suddetta  azione  può  concorrere  con  quella  di  tuMa  ; 
ma  in  modo  che  1'  una  distrugga  1'  aìtra^  (71). 

L'  azione  utile  deriva  dalla  cura';  perchè  si  chiami  utile  venne  da 
noi  altrove  osservato  :  essa  differisce  'da  qHÌélla  di  tutela  nel  nome  ;  nel 
resto  è  quasi  al  tutto  consimile,  e  sono  alla  medesima  applicabili  le 
regole  da  noi  sopra  esposte. 


♦.  » 


(61)  L.  47,  5.  6,  if.  de  adm.  et  per.  tat. 

(62)  L.  33.  ff.  de  adm*  et  per.  tot.       ' 

(63)  L.  1.  ff.  hoc  tit. 

(64)  L.  ?2.  if,  boc  tit.  1.  44.  $.  1 .  if,  de  a(4ffl.  et  per,  tuf. 

(65)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  Tit.  ti.  liti.  XX.  Dig. 

(66)  L.  2.  ff.  hoc  Ut. 

(67)  L.  1.  $.  23.  hoc  tit. 

(68)  L.  1.  $.  14^  ff.  eod. 

(69)  Paul.  sent.  lib.  2-  tit.  3.  $.  1. 

(70)  L.  1.  5.  20.  ff.  hoe  tit. 

(71)  D.  1.  1.  J.  21. 
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th  Ia  omniboft  9  !• 

§.  Ex  oiBeio  9  3. 

Il  tutore  è  tenato  a  presentare  i  registri  della  $qa  gestione:  st 
egli,  per  difendersi  dalla  sua  negligenza,  asserisca  che  i  registri  sono 
erronei»  perchè  mal  tenuti  da*  supf  ser?i /questi  si  possono  Interro- 
gare anche  per  mezzo  della  tortura.  Altrore  (^sserrammo  che  la  tortu- 
ra Cfggigiomo  è  abolita  (72). 

&  Pinne  9  i^ 

Neir  fbtroduzione  di  questo  titolo  ossenrammo  che  se  uqo  fra  pii 
tutori'  paga  senza  farsi  cedere  le  ragioni ,  la  legge  in  ultimo  soccorso 
gli  concefdo,  T  azione  utile  per  ripetere  da'  contutori  quello  eh'  egli  ha 
pagafo  per.  loro.  Questo  spocprso  non  ha  luogo,  allorché  egli  ha  pa- 
gato per  un  dolo  comune.  E  ciò  per  la  ragione,  che  in  tal  caso  si 
tratta  di  uu  delttip-,  il  quale'  lo  rende  indegno  di  essere  risarcito  da- 
gli 9iiri,  QfMBq^ici  èe  un  tutore  cl|e  paga  pe^  un  dolo  commesso  in 
comuei ,  901^  afes^e  aldina  azione  per  ripetere  dagli  altri  ciò  ch'egli 
ha  speso  per  loro  „  la  pena  sarebbe  tutta  a  carico  di  un  solo,  e  gli 
dtri  Terrebbero  a  conseguire  un  lucro  dal  proprio  delitto.  Per  questa 
ragiMft  Biella,  piratica  fovanse .  di  parecchie  nazioni  questa  l^ge  non 
fu  osservata  (73). 

,  §.  Uaqiifi,  l^. 


I   .  • 


Più  volte  osservammo  che  ì  magistrati  che  hanno  dato  il  tutore, 
oggigiorno  non  sono  tenuti  con  1'  azione  di  tutela  (74). 

§.  Hnnc  Qctioii^ni)  83. 

•         •   •      .       •         •   • 

In  quanto  sia  oggigiorno  tenuto  1'  erede  pel  dolo  del  defunto  veiH 
ne  da  noi  altrove  accennato  (75). 

(72)  TU.  18.  Ub.  XLVIII.  Dìg. 

(73)  LoisEAu,  des  oflk.  lib.  5,  cap.  7.  n.  72'  Imb^bt.  EnchSrid.  iaverb.de 
plu5iers  cond.  Aurumi.  Confer  du  droit.  hic.  Gbobubv.  de  legib.  abrog. 

(74)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  2.  Tit.  XXIV.  lib.  L  ìsL 
(>5)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  Titolo  XU.  lib.  IV.  Ist 
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§.  Hce  aetio,  alt 

V  azione  pel  rendimento  de'  conti  nel  diritto  romano  non  pnò 
aver  luogo  ,  se  non  dopo  finita  la  tutela  ;  il  cbe ,  come  altrove  ossero 
vammo  ,  pressò  noi  non  si  osserva  (76)* 

L.  Actioné  y  2. 

§•  HuBC  aetio  ^  2. 

Altrofe  osservammo  che  tnite  le  azioni  nel  dnplo  in  via  civile 
i^ggigiomo  non  sono  piA  in  aso,  e  per  conseguenza  anche  quella,  di 
teut  si  tratta  nel  présente  responso  ^77). 

li.  Nisi  finita  9  S. 

U  Si  tutor ,  9. 

§•  Et  gèHeralitér,  4.  et  seqq* 

ii*  Sed  non  ^  10«  et  aeqq* 

Osserva  il  Giureconsulto  che  don  si  può  agire  coli  Fazione  di 
tutela  t  se  non  quando  la  Itatela  è  finita  :  essa  ,  com'  egli  dice  ,  finisce 
ton  la  pubertà  del  pupillo.  Oggigiorno  si  pnd  agire  con  V  azione  di 
tutela  »  sebbene  la  tutela  non  sia  finita ,  e  questa  non  finisce  con  la 
pubertà  del  pupillo  (78). 

L.  Alterins ,  m 

Aboliti  oggigiorno  i  privilegi ,  i  minori ,  come  altre  volte  osser- 
vammo, non  godono  del  beneficio  della  restituzione  in  intero  contro 
ia  cosa  giudicata ,  restando  loro ,  come  a  tutte  le  parti  soccombenti , 
il  rimedio  di  revocare  i  giudicati  in  grado  di  appello.   Quando  e  da 

(76)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  1.  Ut.  XX.  lib.  I.  Ist. 

(77)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  J.  5.  Titolo  L  lib«  lY.  bl. 
(78(  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  $.  7.  Tit.  XXé  e  nel  Ut.  XXII. 

Itt».  I.  hU 
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chi  SI  accordi  aggigiorno  il  beneficio  straordinario  della   restitazione 
in  intiero  renne  da  noi  altrove  accennato  (79). 

L;  GoAventO)  23. 

Siccome  oggigiorno  non  sono  tenuti  i  magistrati  che  dettero  il 
tutore  (80) ,  cosi  neppure  gli  eredi  loro. 

(79)  Veggasi  quello  che  abbUiinò  dettò  nel  pHncipio  del  Tit.  1.  lib.  IV.  Dìg. 

(80)  Veggasi  quello  che  abbian»^  detto  nella  1.  1.  $.  15.  di  questo  titolo. 


;.    Ir»    .  .     . 
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tltOLO  IV* 

DÈIX'  AZIONE  C0NTKAMA   Df  TVTEIA  i  B  DBlIi'  AZIORB  VTIIB. 

éOMMARlOi 

Cenno  sui  presente  titolo 

Sarebbe  stata  còsa  còrftro  ogni  ecfùkà  sé  quégli  elle  per  solo  co- 
inodo  e  vantaggio  altrui  assumeva  ud'  amministrazione  »  non  avesse  a- 
▼nto  il  diritto  di  reclamare  tutto  ciò ,  di  cui  rimanere  dreditofe  in 
forza  dell'  amministi'azione  medesima.  Egregiamente  osservarono  gli  an- 
tichi che 9  in  caso  diversi),  pochi  sarebbero  stati  quelli  che  avrebbe^ 
ro  voluto  gravarsi  di  questo  peso  ;  e  che  anzi  avrebbero  a  bello  stu-; 
dio  cdfCato  tutta  sorta  di  scusif  per  esentarsene;  (81). 

L*  azione  di  cui  si  parla  in  questo  titolo ,  compete  al  tutore  e  suoi 
pure  a  qualunque  che  abbia  amministrato  in  qualità  dt 
tutóre  (83),  contro  i  pupilli  e  loro  eredi,  anche  nel  caso  che  i  pupil- 
li nori  volessei'o  agire  cóntro  di  lui  (83).  Essa  coidincià  i  co'mpeiere, 
ó  9  per  meglio  dire ,  si  può  intentare  solo  dopò  finita  la  tutela  ;  é  ciò 
per  la  ragione  che  prima  di  quel  tempo ,  non  si  può  conoscere  se  chi 
ha  amministrato  sia  creditore,  ed  essendc^lo,  di  quanto  (84); 

In  forza  di  tale  aziotìe  il  tutore  chiede,  o  consegue  i  tutto  c^uelltf 
ch^  egli  ha  speso  in  utile  e  vantaggio  del  pupillo ,  tanto  pel  suo  man- 
tenimento ;  quanto  per  la  susf  educazione  ,  pe'  suoi  viaggi ,  per  1'  e-^ 
stinzione  de^  suoi  debiti  ,  e  per  lo  sperimentò  giudiziale  de*  suoi  di- 
ritti (85).  Secondo  il  teiKoref  delle'  leggi  romane  egli  non  può  tòn  la 
medesima  chiede^re  la  quietanza  ^ella  sua  amministrazione  (86)  j  la  quaf 
còsa  i  secondò  la  testimonianza  de'  pratici ,  iu  forò  non  si  osserva  (^7). 

ìii  solamente  egH  può  ripetere  tutto  ciò  che  ha  spèéo  ;  ma  ezian- 
dio le  usure  delle  somme  impiegate  nfell'  estiriziòn^  dei  debiti  del  ptf« 

(81)  L.  1.  pritfc.  ff:  hoc  tu. 

(82)  L.  1;  $.  2.  flT.  hoc  tit. 

(83)  D.  I.  1.  J.  uh. 

(84)  d.  1.  i.  $.  3.  ff.  ìhc  tìft. 
(é5)  d.  1.  1.  J.  4,  et  6. 

(86)  t.  3?.  ff.  hoc  tit. 
V  (87)  Tbes&vv.   DÌbcì».  73.  Richou  udìv,  cIv;  et  crim.  jor.  lib.  1.  tit.  ie.  J. 
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pillo  (88).  Le  quali  nsnre  ^i  sono  dovute ,  non  ostante  cbe  sia  ter- 
minata la  tutela ,  finché  non  sia  stato  soddisfatto ,  per  la  ragione  che 
il  suo  danaro  non  dee  rimanere  ìsterìle  (89).  Ma  questa  disposizione 
delle  antiche  leggi  cirili  trovasi  abrogata  dalle  Canoniche,  per  le  qua- 
li il  tutore  non  può  pretendere  le  usure  del  suo  danaro,  quantunque 
erogato  in  utile  del  pupillo,  allorché  non  vi  siano  realmente  di  me^ 
zo  i  requisiti  del  lucro  cessante  e  del  danno  emergente  (90).  Le  tì- 
genti  legislazioni ,  deviando  da*  principi!  del  diritto  romano  ^  stabili- 
rono cbe  gr  interessi  delle  somme  che  dal  minore  fossero  dovute  al 
tutore ,  non  cominciano  a  decorrere ,  se  non  dal  giorno  della  domao- 
da  giudiziale  pel  pagamento  ,  fatta  dopo  1'  ultimazione  del  confo  (91). 
L' azione  utile  per  causa  di  cura  é  pressoché  la  stessa  dell'  azio- 
ne contraria  di  tutela  ,  chiamandosi  utile  solo  perché  non  discende  di- 
rettamente dalla  legge ,  ma  bensì  dall'  interpretazione  de'  prudenti.  Og- 
giorno  però  questa  differenza  ili  foro  é  totalmente  superflua  (92). 

(88)  D.  I.  3.  S*  1*  ^-  hoc  tit. 

(89)  d.  U  3.  $.  4.  ir.  hoc  Ut. 

(90)  Leotard.  de  usar,  quaesti  20.  n.  32.  in  fin. 

(91)  CoD.  Giv.  FnANC.  art  474.  CoD.  delle  D.  S.  art.  397.   Cod.  PARiisn. 
art.  277.  Con.  Albert,  art.  351. 

(92)  Veggasl  quello  che  ahbiamo  detto  nel  principio  del  Titolo  XXII.  lib.  I 
e  nel  S-  olt.  Tit.  IH.  lib.  IV.  Ist. 
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TITOM»  TL 

M  CIÒ  CU  MCUI  rATTO  GOH  I.'  AOTORITjk    M  VN  FALSO  TUTORB. 

SOMMARIO 

Ctfnfia  5t<^  presente  iitolOf 

Falso  tutore  »  propriamente  parlando ,  si  chiama  quegli  che  non 
è  tale ,  tanto  se  fu  4ato  per  tutore  a  chi  già  V  arerà ,  quanto  se  sia 
stato  dato  a  chi  |ipn  Y  arerà,  in  questa  stessa  maniera  chiamasi  fal$o 
testamento  quello  che  pji^n  è  testamento ,  e  fiika  misura  quella  che  non 
è  misura  (93).  Un  tutore  di  questa  ^a  pen  ha  alcuna  autorità»  e  per« 
ciò  non  può  amministrare  gli  affari  del  pupillo  (94);  no»  può  autoriz<> 
zarlo  a  contrattare ,  ni  dedurre  in  giudìzio  le  azioni  di  lui  (96)  »  es^ 
sondo  totalmente  nullo  e  di  nion  yalore  tutto  quello  eh'  c^U  abbia  fat- 
to. In  forza  dell'  editto ,  di  cui  si  parla  in  questo  titolo ,  si  dà  f^ontro 
di  lui  razione  in  factum t  la  quale  compete  a  quello  che  ha  trattato 
0  contrattato  col  pupillo  (96) ,  affine  di  ripetere  tutto  quello  eh'  egli 
abbia  dato  »  speso ,  e  la  rifazione  dei  danni.  Bensì  perchè  si  possa 
promoorere  quest'  azione  i  necessario  il  concorso  di  tre  requiùti*  1.  Cihe 
r  atto  0  il  contratto  sia  stato  fiitto  con  V  autorità  di  uno  che  non  sia 
tutore  :  2 .  Che  il  falso  tutore  abbia  interposto  la  sua  autorità  dolosa* 
mente  :  3.  Che  la  parte  che  ha  contrattato  col  pupi^o ,  sia  stata  in- 
gannata ,  ignorando  la  rera  qualità  del  tutafe  (97).  Siccome  quest'a- 
zione ha  per  ìscopo  di  punire  un  fatto  doloso,  casi  non  si  concede 
contro  gli  erf^dì  »  come  non  si  concede  pontro  la  stessa  parte  delin- 
quente dopo  lo  qpazio  di  un  anno  (98)  Negli  odierni  costumi  pi^rò  si 
procede  dirersamente ,  ed  io  non  dubito  punto  eh'  essa  si  conceda  an- 
che contro  gli  eredi ,  preralendo  in  tal  modo  pii^  V  equità  Caaootca  » 
che  la  somma  ragione  del  diritta  cirile  (99). 

(93)  L.  121.  ff.  de.  verb.  signif. 

(94)  L.  2.  ff^  de  eo  qui  prò  tut. 

(95)  L.  2.  Gbd.  de  eo,  qui  prò  tot. 

(96)  L.  11.  ff,  hoc  tit. 

(97)  L.  1.  J.  2.  J.  5.  1.  11.  S.  1.  et  2. 

(98)  L.  9.  $1  1.  ff.  hoc  tit. 

(99)  Veggasi  qaello  che  abbiamo  detto  nel  $,  1.  Tit.  XDL  lib.  IV.  Ist. 
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TITQIift  VII. 

>  • 

db'  FIDBlDtSOai  I  NOHpATOUfy    B0  BUBIII  DB|  TUT^Ii  E  1»'  CVIiVOft|. 

$OMMjiRiq 
Cènno  sul  predente  Otoh* 

Abbiamo  altrove  osservato  cho  i  tutori  per  diritto  coniaoo  bob 
▼engoDO  aiDiDessi  aiF  esercizio  del  loro  uflBeio ,  se  prJma  non  abbiaDt 
prestato  on'  idonea  cauzione  mediante  mallevadori,  fi  sebbene  oggidì , 
dietro  ìa  cauzione  ipotecari^  chi}  si  accorda  a?  pupilli  sopca  i  beni  de? 
loro  tutori  e  euratori ,  qoesta  materia  della  ^curtA  per  mallevadori  sia 
di  un  usò  pia  limitato,  nulIadimènQ  ^ssa  non  è  in  cpnto  al ouno  deroga- 
ta. E  in  fatti' non  tutti  i  tutori  e  curatori  possono  avere  dei  beni  sta* 
bili ,  sopra  i  quali  fondare  la  sicurezza  delle  persone  commesse  alli 
loro  vigilanza ,  e  in  tal  caso  la  cauzione  per  mallevadori  diventa  ne 
eessaria. 

IIalle?adore,  generalmente  parlando ,  chiamasi  quello  ebe  prenda 
sppra  sé  steisfio  1'  obbligazione  altrui ,  caso  che.  il  debitore  principaie 
non  si  trovi  idoneo  al  tempo  del  pagamento  (100).  Mallevadori  de^  te- 
tori  e  curatori  sonò  adunque  coloro  che  promettono  l' indennità  al  mi- 
pore  0  al  pupillo,  nel  c^o  che  il  tutore. q  curatore  non  pqss^  prestarla 
egli  stesso. 

Bssi  sono  tenuti  in  sussidiq ,  e  peti  conseguenza  debbono  risarei-! 
I^e  qualunque  danno  che  il  minore  q  pupillo  abbia  sofferto  per  dola, 
^oìpa  HiA  ;  o  lieve  »  del  suo  tutore  o  curatore  ;  e  in  generale  debbono 
prestare  tutto  ciò  che  si  contiene  neir  azione  di  tutela  o  di  cura  (101). 
Indi  è  che  sono  obbligati  anche  al  pagamento  di  qnegl*  interessi,  de- 
quali è  debitore  U  tutQi:e ,  tanto  p^'  debiti  contratti  verso  il  pupillo 
dncante  la  tnti^la,  quanto  pec  li|  mora  da  lui  interposta  neir  impleg^ 
re  C|  i:estituire  li^  somme  che  ^li  appartengono  (102). 

Si  chian^ò  in  duhbiq»  se  U  mallevadore  rimanesse  pbbligato  pei 
)' amniinistrazipn^  che  il  tutore  avesse  continuato  dopo  la  pubertà.  Ib 
questa  fattispecie  distinsero  gli  antichi,  fie  il  tutore  abbia  continualo 
lielU  àmministraziqne  spontaneamente  e  di  propia  volontà ,  ovvero  se 
per  neqes;|t^  in  forza  della  leg^e.  Ifella  prima  suppc^sizione  il  o|^ile 

(100)  L;  1.  J.  8,  ff,  de  obi.  et  act, 

(101)  L.  11.  ff.  rem  pupiil.  sai?,  for. 

(102)  L.  10  ff.  tit.  eod. 
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vadove  rimane  toteliiiéiile  libera.  B  oi6  per  la  ragione  che  il  tutore  ; 
per  tutto  ciò  che  lia  amministrato  dopo  la  pubertà,  non  può  essere 
Canrenuto  con  Tatione  di  tutela,  ma  bensì  con  qfuella  della  gestione 
d|  affari  (103).  QiTei^te  azioni  sono  fra  loro  totalmente  differenti  (104); 
sarebbe  quindi  un  assurdo  cbe  il  mallcTadore  dato  per  una  si  doves- 
se costringere  agli  obbiigbi  inerenti  ali-  altra  (105)  ;  tanto  più  che  la 
guarenzia  è  contratto  di  sommo  diritto  (106).  Ma  se  il  tutore  abbia 
continuato  nelP  amministrazione  per  necessità ,  siippongast ,  se  abbia  da- 
to opera  ^  quegli  affari  cbe  eraqo  già  cominciati  »  o  a  quelli  che  ▼! 
avevano  relazione  ,  il  mallevadore  persevera  tuttavia  noli*  obbligazione, 
poiché  il  totpfe  miedesimo  pu4  essere  goq venuto  con  la  medesima  a- 
zione  di  tutela  (lOr). 

Si  potrebbe  pertanto  maggiormente  dubitare,  se  l'obbligazione  del 
inallevadore  finisca  con  la  pubertà,' oggidì ,  che  ,  ciKifusi  i  nomi  di 
tutore  0  curatore ,  come  quello  di  tutela  e  di  cura  »  V  officio  dell'am- 
Winistratore  o  reo  principale  finisce  con  1^  età  maggiore  del  tntekto. 
lo  ^  per  me ,  sono  di  avviso  »  cbe  nulla  sia  su  questo  punto  deroga- 
to al  diritto  romano.  E  ciò  per  la  ragione,  che  sebbene  sia  gene- 
ralmente vero  che  la  stessa  persona  che  fa  da  tutore ,  perseveri  og« 
^giorno  neHe  funzioni  di  curatore,  senza  punto  alterare  il  nome, 
ciò  non  di  meno  cosiffatta  perseveranza  di  amministrazione ,  se  non  al- 
tro presso  noi  »  è  cosa  piuttosto  volontaria  che  necessaria ,  la  quale, 
c^me  sopra  osservammo ,  non  dee  tornare  a  carico  del  mallevadore. 
La  goarenzia ,  come  inculcano  tutte  le  leggi ,  e  come  ripetono  le  De-^ 
cisioni  de-  Tribunali ,  è  contratto  di  sommo  diritto ,  Il  quale  riceve 
y  interpretazione  più  limitata  possibile  (108).  Laonde ,  se  un  malie- 
vadorp  si  obbligò  in  favore  di  un  tutore ,  si  vorrà  in  tal  caso  pren- 
dere la  parola  tutore  nel  suo  vero  senso ,  e  limitare  V  obbligazione 
accessoria  ai  dodici  o  quattordici  anni  senza  più  :  s'  eHa  si  volesse 
protrarre  oltre  questo  iempQ ,  e  se  nel  vocabolo  tutore  si  volesse  in 
proposito  compreifdere  anche  quello  di  curatore ,  si  darebbe  alla  gua- 
rentigia un'  interpretazione  estensiva ,  la  quale  sarebbe  contraria  alle 
(Tegole  di  diritto.  Poco  rileva  che  i  pegni  del  tutore  vincolati  per  la 

(1P5)  L.  13.  ir.  d^  tatf  et  rat,  distr, 

(1Q4)  L.  4.  ff.  cod.  tit.  ' 

(10£|)  L.  9,  S,  1.  ff.  de  adm.  et  per.  tot. 

(106)  Ruota,  nell*  Àncoaitaaa  rednplicaùonis  Arr}iae  saper  fidejossione,  20. 
Febbrajo  1777.  Litta»  $.  5, 

(107)  RiGHBBf  uaiv.  civ.  et  crim.  jar.  lib.  1.  Tit.  18.  $•  1620. 

(108)  Ruota,  nella  Senogallieu.  fidejussionis  quoad  partitam  scut.  6000.  5. 
Maggio^  1784.  Rzsta. 
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gli  altri  (69).  Sulla  qiial  cosa  vuoisi  osservare  che  per  sommo  diriUo 
il  tutore  che  paga  prima  di  riportare  la  cessione ,  dod  può  altrimenU 
preteuderla ,  mentre  in  tal  caso  le  azioni  si  estinguono  mediante  il  pa- 
gamento (61).  Tuttavia  la  legge  viene  in  suo  soccorso  anche  in  tal  ca- 
so, concedendogli  Fazione  utile  contro  il  tutore  (63). 

4  L'  azione  di  tutela  non  si  può  promuovere,  finché  la  tutela  noD 
sia  terminata  o  per  parte  del  pupillo ,  o  per  parte  del  tutore  (63)  Il 
tutore  però ,  anche  durante  1»  tutela ,  può  essere  convenuto  con  altra 
adoni ,  ogni  qual  volta  possano  aver  luogo  (64). 

6.  U  azione  di  tutela  comprende  il  rendimento  de'  conti  deiram* 
ministrazione.  A  tale  effetto  il  tutore  dee  presentare  V  inventario  che  la 
legge  gli  commette  di  fare ,  prima  di  assumere  V  officio.  Se  V  inven- 
tario fosse  mal  fatto  o  non  fatto,  si  può  contro  lui  deferire  il  giura- 
mento in  lite ,  e  nel  caso  che  venisse  condannato ,  il  pupillo  non  pnò 
fargli  veruna  remissione ,  finché  dura  V  età  minorile  (66).  11  tutore 
convenuto  con  quesf  azione  é  tenuto  a  render  conto  dell*  amministra- 
zione che  ha  tenuto  o  che  dovea  tenere  per'  tutto  il  tempo  della  tute- 
la (66).  Se  il  testatore  abbia  errato  nella  dimosti'atione  del  patrimooio 
pupillare  •  V  errore  di  lui  non  reca  pregiudizio  'al  tutore ,  bastando 
eh'  egli  renda  conto  del  patrimonio  nel  suo  ^taito  reale  (57).  Nulladi" 
meno  egli  non  solo  dee  render  contò  de'  beni  che  esistevano  ai  ienpo 
in  cui  gli  fui  deferita  la  tutela ,  ma  eziandio  di  que'  beni  che  gli  per- 
vennero in  a^^presso ,  o  che  gli  dovevano  pervenire  (68).  Nello  stato 
reale  del  patrimonio  pupillare  entrano  anche  tutti  i  crediti  del  pupillo, 
e  perciò  il  tutore  è'  tenuto  anche  di  quelle  somme  che  doVeva  esigere 
dai  debitori,  non  escluse'  se -medesimo  ,  qualora  anch'  e^li  sìa  debito- 
re del  pupillo  (69).  Se  il  tutore'  col  danaro  pupillare  abbia  compera- 
to qualcosa  per  ^è,  il  ptfpillo  può  con  quest'azione  domandare  la  ca- 
sa comperata,  ovverò  il  danaro  con  gì-  interessi  legittimi,  a' sua  sceN 
t^  (60).  Che  se  il  tutore  abbia  negoziato  co'  danari  pupillari  in  prò* 

(50)  L.  45.  ff.  de  adm.  et  per  tot.  1.  1.  5.  16.  ff.  hoc  t^, 

(51)  L,  1.  Qodf  de  poi^U'.  jud^ 

(52)  L.  1,  J,  13.  hoc  Ut, 

(53)  I^.  4.  et  $.  2.  1.  9.  et  $.  1.  hoc  tìU 

(54)  L.  9.  S.  7,  1.  10.  ff.  hoc  Ut, 

(55)  ly.  3.  Cod.  de  in  lit,  jur. 

(55)  L,  11.  Cod,  arbit.  tut.  1.  13,  ff.  hoc  Ut, 

(57)  L.  2.  Cod.  arb.  tut,  ),  13.  eod. 

(53)  L.  32.  $.  2.  de  adm.  et  per  tut. 

(59)  L.  39.  5.  16.  hoc  tit.  1.  5.  $.  4.  (T.  de  adm.  et  per.  tut. 

(f)0)  L.  3.  Cod.  arb.  tut. 
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prie  nome ,  oou  a  nome  del  pupillo  »  il  pupillo  non  paò  dimandare  il 
guadagno  ritratto  da  tale  negoziazione  ,  ma  solo  il  suo  danaro  con 
gr  intessi  maggiori  (61).  itelP  adempimenti  del  suo  officio  egli  è  te- 
nuto del  dolo  e  di  quella  stessa  diligenza  che  un  buon  padre  di  fami- 
glia dee  porre  neli*  amministrazione  delle  cose  proprie  (69).  Il  dolo  e 
la  colpa  »  della  qnale  egli  è  responsabile  »  può  aver  luogo  tanto  per 
quello  eh'  egli  ha  tatto  ',  quanto  per  ^n^^Ho  eh'  egli  ha  onunesso  di 
fare  (63).  '         ^ 

6.  Per  tutto  quello ,  di  cui  $  debitore  il  tutore  in  forza  della  sua 
gestione,  il  pupillo  per  diritto  romano  ha  un  privilegio  sopra  i  beni 
di  lui  (64)  »  privilegio  che  ^el  diritto  Giustinianeo  e  nell'  odierna  giu- 
risprudenza fu  surrogato  dall'ipoteca  legale  (65) 

Quanto  alla  seconda  azione,  si  dee  considerare 

1.  Ch'essa  non  compete,  se  non  contro  quel  tutore  che  neiram- 
mioistrazione  della  tutela  sottrasse  qualche  cosa  dai  bèni  dèi  |)ttpil- 
lo  (66)  ;  non  compete  cbntro  gli  eredi,  né  altri  successori,  essendo 
persecutoria  della  pena  (67). 

3.  Che  non  compete  ',  se  non  quando  può  aver  luogo  V  azióne  di 
tutela,  cio$  tfnifa  ìk  tutela  medesima  t68).  Con  essa  il  tutore  é  tenu- 
to al  doppio  della  somnfa  che  volle  defraudare  (69).  Nella  vàlntaziona 
del  doppio  si  dee  aver  riguardo  solo  al  vero  preszo  della  cosa,  non 
air  interesse  (70)1  .     . 

3.  Che  la  suddetta  azione  può  concorrere  con  quella  di  tniela  ; 
ma  in  modo  che  1'  una  distrugga  1'  altra  (71). 

L'  azione  utile  deriva  dalla  cura  ;  perchè  si  chiami  utile  venne  da 
noi  altrove  osservato  :  essa  diffeitsce  da  qaella  di  tutela  nel  nome  ;  nel 
resto  è  quasi  al  tutto  consimile,  e  sono  alla  medesima  applicabili  le 
regole  da  noi  sopra  esposte.  *^      '     ' 

(61)  L.  47,  5.  6.  ir.  de  adni.  et  per.  tut. 

(62)  L.  33.  ff.  de  adnu  et  per.  mt'      ' 

(63)  L.  1 .  ff.  hoc  tit. 

(64)  L.  23.  ff,  hoc  Ut.  1.  44.  J.  1.  ff.  de  ^dm.  et  petv  tu^ 

(65)  Veggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel  tit.  II.  liìi.  XX.  Dig. 

(66)  L.  2.  ff.  hoc  Ut. 

(67)  L.  1.  J.  23.  hoc  Ut. 

(68)  L.  1.  $.  14,  ff.  eod. 

(69)  PàVL.  sent.  lib.  2.  Ut.  3.  $.  1. 

(70)  L.  1.  $.  20.  ff.  hoe  tit. 

(71)  D.  1.  1.  J.  21. 
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tienno  suiv  uso  di  questo  iUoto. 

Se  il  pupillo  né  da*  tutori  né  da'  loro  mallevadori  possa  coose^ 
gnlre  quella  che  gli  è  dovuto  in  forza  dell'  ammiofetrazIoDe  i(f  snoi 
héhU  hiy  in  ultimo  sussidio,  l'azione  contro  i  magisiratt  che  ndoM* 
fero  un  tutore  idoneo,  e  chef  si  contentarono  di  una  non  idonea  sìcih 
rezza.  Tale  azione  non  solo  si  accorda  al  pupillo,  ma  eziandio  a'  sdei 
successori ,  e  con  la  medcisima  può  dimandare  noti  solo  la  sorte ,  ma 
anche  quelle  usure  che  avrebbero?  dovuto  pagare  i  tutori ,  o  i  Imio 
mallevadori ,  se  fossero  stati  solventi  (117).  L'azione  silsaidiaria  eoa* 
tro  ì  magistrati  comprende  perà  assai  meno  che  quella  di  tutela ,  daò* 
che  il  pupillo  norri  ha  ne'  beni  loro  alcun  privilegio  o  ipoteca.  E  vuoi- 
si parimenti  osservare  eh'  essa  perde  la  sua  efficacia,  ed  anzi  non  pud 
aver  luogo ,  se  i  tutòri  o  i  loro  curatoci  si  trovavano  solventi  alir  e* 
poca  che  furono  dati ,  mentre  il  caso  f urtuilo  non  toma  in  tal  caso  i 
carico  de'  magistrati  (118)«  Se  i  magistrati  siano  più ,  coofvièln  distin- 
guere se  il  tutore  sia  stato  data  da  tutti  insieme ,  ovvero  se  sia  stato 
.  dato  da  udd  di  essi  :  nel  primo  caso  tutti  porssònd  èssere  conveofnti  so- 

\\  lidariamente  ^  nel  secormio  ha  luogo  il  beneficio   di  ordine  ,   cosicciié 

debba  essere  primamente  convenuto  qucMo  che  dette  il  tutore ,  e  po- 
scia-, lui  mancante  ,  gli  altri  (119).  Come  ahrovcf  dssei'vamaio ,  lasod- 
/  detta  azione  oggigiorno  è  fuori  di  uso  (120)  :  tuttavia  se  ne  può  tro- 

vare un'  applicazione  in  quanto  il  giudice  che  nel  dare  i  tutdri  o  nd- 
r  amnKeltere  i  malie ràdori  si  diportai  con  dolcf,  ó  con  lata  colpa,  si 
può  costrìngere  all'emenda  de*  d<inni  verso  il  pupillo  (ÌSl). 

(117)  ti  qU.  ft:  hoc  iìU 
(ftS)  L.  1.  J.  11.  ff;  hoc  ììU 

(119)  L;  1.  J.  9.  ff.  hoc  lit. 

(120)  Vcggasi  quello  che  abbiamo  dettò  nel  5.  ì  fit.  XXIV.  lib.  List. 

(121)  Yiifrr.  in  $.  vìi.  List,  de  sdìM.  tut.  Yorr,  comm.  ad  Paitd.  hoclit^v 
5.  RtCHBA.  uniV.  civ;  et  crim;  jur.  lib;  1.  tit:  27.  $.  TSfJS; 


1  \ 
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Cèhfto  sul  presente  tUì>lo*  Itifnahdo: 

I^  l^gge»  come  altre  tolte  otóerYUnnid,  provvide  dgP  interessi  de* 
pupilli  è  de'  minori,  sottoponendo  le  loro  pèrsone  all'  autorità  o  alla  cn- 
tà  di  un  tutore  b  di  bn, curatore  ;.e  V  aoiininistraziòne  o  alienazione 
delle  cose  loro  >  à  certe  formalità,  lèi  4uàli  allontanassero  ogni  sospet« 
to  di  frode,  e,  per  còsi  dire ,  anche  la  possibilità  di  commetterla,  per 
ptrte  de'  loro  amministratori;  QueMe  formalità ,  o  ,  se  vogHamo,  solei»^ 
Dita  Intrbdottb  fliìo  da'  tempi  dell'  aatica  legislazione  ;  furono  miglio^ 
ritte  a'  tempi  degl'  imperatòri  posteriori ,  accresciute  sotto  l' impero 
delle  léggi  longobàrdiche ,  conservate  nella  ginrisprudenta  statutaria  ; 
e  cosi ,  di  alano  in  mano ,  passando  di  legge  ili  legge ,  di  Gddice  in 
Codice,  vennero  finalmente  a  collocarsi  nella  costituaone Egidiana;  in 
quella  di  Benìedéttto  XIY:  è  finalmente  ne'  recenti  motu  propri.  Ha  non 
ostaiiie  r  apparato  di  una  cbnlinuata  legislazione  .  U  quale  eòe  la  sua 
persevèraiffa  mostrava  avere  iiì  mira  ditogtfelre  a' pupilli,  è  à' minori 
ogni  possUtUHà  fii  òbM%arst  àe'  contratti  léro  dannósi ,  senza  l' inter- 
tehto  delle  richièste  Menniti ,  la  Mtlig^ieàza  (o^ebse  de'  tém|ii  passa- 
ti non  mancò  dì  mettere  in  campii  onà  OMUtitndide  di  eotfizioni  che 
distmggevaiièi  là  regola.  Noi  altre  vòlte  osservammo  gì'  ibcdhvenienti 
di  questo  raziocinio  forense;  sonertilore. delle  lèggi,  né  óra  giova 
ripeterlo  (ISS). 

L»  Inaperatoria  ^  1; 

f .  y       •  •  •  •  », 

Prima  dell'  orazione  di  Severo  V  alienazione  delle  cose  pupillari  ; 
di  qualunque  genere  si  fossero  •  era  ili  tutto  comnièssa  all'arbitrio  de' 
tutori  (ÌS3).  Dopo  quel  tèmpo  fu  loro  interdetta  1'  alienazione  de'  pre^ 
di  rustici  è  suburbani  (124).  Riguardo  agli  urbani  e  alle  cose  inimo-^ 

(122)  Yeggasi  quello  che  abblan^o  detto  nel  Tit.  XXL  lib.  I.  nel  TU.  VHÌ. 
lib.  n*  e  nel  $.  pdiicipa].  Ttt.  XVIL  noV  Si  8.  Itb.  IV.  Uu 

(123)  L.  47.  $.  1.  ff.  de  minor. 

PÀaTB  IT.  ^s'oteBin  43 
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bili  nulla  fu  innovalo  (125).  Costantino  ^  ampliando  la  costituzione  di 
Severo  »  proibì  in  genere  V  alienazione  di  qualunque  cosa ,  tanto  im- 
mobile cbe  mobile ,  salvo  quelle  di  quest*  ultimo  genere  cbe  non  si  po- 
tessero conservare  i  còme  i  frutti  de*  predi ,  gli  animali  superflui ,  f 
simili  (126).  Oggigiorno  ,  ampliata  la  costituzione  di  Costantino,  m 
solo  il  tutore  non  può,  senza  decreto,  alienare  le  cose  pupillari ,  tanto 
mobili  cbe  immòbili  ;  mia  nemmeno  abilitarlo  a  fare  qualsivoglia  atto 
0  contratto  cbe  neppure  includa  un'  alienazione  (127). 

§•  Si  minor  9  4. 
L^  Sed  hic  Tidetnr^  %  . 

Un  minore  di  venticinque  auni  compera  alcuni  predi  a  condizio- 
ne cbe  restino  obbligati  in  pegno  al  venditore ,  finché  non  gli  sia  pa- 
gato il  prezzo.  11  pegno  è  Invalido  per  la  ragióne  che  essendo  già  »- 
cqvistata  la  proprietà  al  minore ,  essa  non  pnò  essere  capace  di  obbli- 
gazione. Paolo  sembra  riprovare  simile  ragione,  osservando  cbe  ndb 
cosa  comperata  V  obbligazione  di  pegno  non  si  contrae  dopo  eh*  esa 
appartiene  al  minore ,  ma  sino  dapprincipio  nello  stesso  momenlo  (M- 
r acquisto,  e  come  condizione  del  contratto.  Nulladimeno  senza  avare 
riguardo  a  tale  obbiezione ,  decide  che ,  qualora  il  venditore  noo  sia 
il  fisco ,  la  costituzione  del  pegno  rimane  invalida ,  se  non  sia  coofff- 
mata  dal  Principe.  Osservate  le  solennità  richieste  dalla  legge ,  presso 
noi  la  costituzione  del  pegno  sarebbe  valida ,  uè  della  confèraa  M 
Principe  farebbe  alcnn  bisogno  (128). 

li.  Magb ,  Sw 
§.  lUnd ,  12. 

FjL^romosso  il  dubbio  se ,  avendo  il  Pretore ,  a  cui  fu  iodirix- 
nza  ,  permesso  di  alienare  ma  possessione  situata  in  una  prò- 


tic 

•  198.  fF.  de  Ycrb.  signif.  1.  f3.  ff.  de  adm.  et  per.  tot. 
.  22.  ìq  fin.  1.  ult.  $.  ult.  Cod.  de  ad.  tot.  1.  ult.  God.  quand.  decr. 

ggasi  quello  quello  che  abbiamo  detto  nel  titolo  XXI.  Iib.  L  bt.  Co» 

2.  tit.  3.  art.  1.  e  segg. 

Igasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  nota  318.  Iib.  lY.  Ist. 
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vincia  ,  r  alieaazioDe  fosse  valida.  Ulpiano  si  avvisa  eh'  essa  sia  valida  , 
purché  i  tutori  siano  stati  dati  in  Roma»  ed  ivi  amministrino  la  tutela. 
È  questa  un*  ecceziqne  della  regola ,  per  la  quale  nel  diritto  comune 
in  tale  materia  è  competente  quel  magistrato  ^  qel  cui  territorio  è  si- 
tuata la  cosa  che  si  vuol  vendere  (129).  Osserviamo  che  anticamente  i 
tutori  e  curatori  venivano  dati  da  que^  magistrati ,  nel  cui  territorio 
erano  situati  i  beni  dei  pupilli  o  de'  minori  (130),  e  perciò  si  ricer- 
cava il  loro  decreto ,  allorché  si  trattava  di  vender  tutti  o  parte  di  que' 
beni.  Oggi,  all'  opposto,  i  tutori  e  curatori  vengono  dati  dal  magistra- 
to ,  ove  il  minore  o  il  pupillo  ha  il  suo  domipilio  (131)»  ^  però  ba- 
sta il  suo  decreto ,  perché  il  minore  o  il  pupillQ  possa  alienare  i  suoi 
beni,  quantunque' altrove  situati  (133). 

L.  Non  fit,  IS. 

Osserva  Marciano ,  che  non  é  violato  il  Senaloooosulto  ,  se  il  tu- 
tore piiga  il  creditore  del  padre  del  pupillo*,  per  'essere  surrogato  ne' 
diritti  di  lui.  Oggi  il  tutore  che  pagasse  il  creditore  del  padre  del  pu- 
pillo per  essere  surrogato  ne-  diritti  di  )ui ,  violerebbe  la  costituzione 
di  Giustiniano  e  il  diritto  delle  autentiche  (133). 


li*  SI  fundas^  nlt. 

Reicrissero  gì'  Imperatori  Antonino  e  suo  padre ,  che  se  un  fon- 
do sia  sterile ,  sassoso  o  pestifero ,  non  se  ne  può  permettere  la  ven- 
dita ,  per  la  ragione  che  il  prezzo  che  se  ne  ricaverebbe ,  sarebbe  a^ 
sai  tenue ,  essendo  proporzionato  al  suo  prodotto.  Oggigiorno  l' inter- 
vento delle  solennità  rende  inutile  questa  proibizione  come  ogni  altra 
simile  (134). 

(129)  L.  16.  Cod.  de  praed.  et  al.  reb»  miifor. 
(ISO)  L.  in  fin.  Cod.  ubi  pet.  tnt.  vel  car« 

(131)  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nella  I.  21.  $•  2.  Ut.  2.  di  questo  lib. 

(132)  Rcg.  glud.  art.  1780. 

(1 33)  Nov.  72.  princ.  Auth.  minoris,  God.  qui  dare  tut.  vel  ciurat.  pass.  Yeg- 
gasi quello  che  abbiamo  deUo  nel  5*  ult.  f  il.  XXI.  lib,  I.  Ist. 

(134)  Fus&B.  de  fideicomm.  quaest.  544.  Yeggasi  quello  che  abbiamo  detto  nel 
Titolo  YIU.  n.  5.  in  fin.  lib.  U.  Ist. 
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im  GUftATOBI   DA   QAIISI  Al   FURIOSI  S  AD  AI.TRB  BBRSONB  lfO|f  «IHOBI  V ITÌ 

SOMMÀRIO 

Prospetto  éel  présente  tìtolo. 

a 

fìrevu^sso  il  trattato  delie  tatele  e  delle  care  de'  puirilli  e  de-  «- 
nari  ,  i  Compnatqri  dèlie*  indette  passapo  a  diftcorrere  un*  altra  spt* 
eie  di  <(iira/  e  speciaìmeiite  di  quella  «orla  di  caralpri  che  Tengoia 
dati  alle  personie  che  ìudiiq  soperato  1'  età  minóre.  Tali  sono  i  farios 
si  e  1  pi^odjghi* 

1  furiosi ,  I  pani  e  le  ahi^  persone  deboli  di  spirito,  cbe  boi 
sono  più  soggetti  alla  patria  potestà  »  né  alla  tutela ,  dellhonq  ricefcre 
un  cnràtore  (I3&).  L!  antico  diritto  nóii  rtooncisce  altea  tutela  Egitti- 
ma  che  ne'  furiosi.  Essa  apparteneva  ai  pia  prossimi  agnati ,  ed  « 
geniìléi  de'  medesimi  (136)/ Il  quov^  diritto  Fhà  estesa  anche  sHe 
altre  persi^oe  deboli  di  spirito  che  pon  sqno  ciipaci  di  aiqmiiiifitrare  <b 
per  se  stessi  i  loro  bepi ,  ma  in  seguito  diTenno  dativa  in  tutti  i  €tr 
si  (137).  JNuUadimeno  l'autorità  noq  pqò  senza  ragione  particoiite 
allontanare  dalla  cura  quello  che  nel  teslameilto  è  stato  designato  <U 
padre,  e,  in  mancanza  di  curatore  nominato  per  testamento,  i  paniti 
più  prossimi  del  furioso  (138).  Il  curatone  non  solo  éeVìo^  aVfl^n^ 
strare  i  beni ,  mi|  dee  parinienti  av^c  cura  della  salole  del  fiirioso  a 
demente,  e  cercare,  potendo,  di  ristabilirla  (139).  Se  questi  bi  d^ 
lucidi  intervalli ,  si  sospendono  in  essi  le  fnittioni  del  curatore  :  esu 
cessano  per  intiero,  come  priBM  il  furore  o  la  demeua  siacompleia- 
mente  sparita  (140). 

(135)  God.  lib.  V.  tit.  70.  Cjod.  ciy.  Fnj^irc.  art.  4S9.  God.  Avstr.  art.  2Tp 
GoD.  HELLB  D.  S.  art  412.  God.  Parhbns.  art.  178.  God.  àiabrt.  art.  368.  God. 
Tici!i.  art.  112.  God.  Èstbhs.  lìb.  2.  tit.  1.  art.  16.  Legge  Toscana  dell 5.  No- 
vembre, 1814.  art.  21. 

(130)  Goncord.  Reg.  gfud.  art.  1589.  God.  Parmbvs.  art.  183. 

(137)  J.  3.  et  4.  Insl.  de'curat.  I.  1.  princ.  ff.  hoc  tit.  1.  1.  J.  11.  L  2.  IT.  de 
postul.  God.  lastin.  lib.  V.  tit.  70.  Reg.  giud.  art.  1558. 1559.  God.  cvf.  F]Uiic.«t. 
502.  Goo.  AusTB.  art.  269.  God.  delle  D.  S.  art.  425*  God.  Albbbt.  art.  384.  Cir. 
Legge  Toscaita  art.  29.  e  s^^,  È  contrario  il  Godicc  Parmense  art.  Ì83. 

(13f8)  L.  16.  ir.  hoc  tjt.  1.  7.  J.  5.  et  6.  God.  111^.  V.  tit.  70. 

(139)  L.  7.  princ.  ff.  hoc  tit. 

(UO)  L.  1.  princ.  ff.  hoc  tit.  L6.  God.  lib.  V.  Tit.  70.  God.  av.FnAHcart 
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Il  prodigo ,  qaanto  ali*  aflimioistrazioQe  delle  cose ,  è  assomigliato 
al  furioso ,  CQpe  il  furioso  al  minore  (HI).  In  diritto  non  si  consi- 
dera eome  prodigo  che  colui ,  al  qnale  il  magistrato,  dopo  preventiva 
iiiquisizione ,  interdice  V  amministrazione  de'  propri  beni  (142).  Nel- 
1!  antiqo  diritto  V  amministrazione  di  questi  beni  appavteoefa  in  tal  ca^ 
84  agU  agnati  o  a  quelli  delle  stesse  genti  ;  ma  il  diritto  nuoto  esige 
cbe  gli  sia  nominato  il  curatore  dal  magistrato ,  che  nella  scelta  deb- 
b«  aver  riguardo  ai  parenti  più  prossiìni  (143).  Il  prodigo  fnò  libe- 
ramente disporre  della  sua  persona ,  ma  non  do'  suoi  beiff  senta  il  couy 
senso  del  curatore ,  salvo  se  l' atface  eh!  egli  conchiude,  gli  dia  de'  di- 
ri|ii  s^nza  obbligarsi  (144;.  La  cura  del  prodiga  cessa  ai|cb'  ^U,  al- 
lorché sia  cessata  la  causa  che  V  ha  djetermtnatn. 

Altra  specie  di  cura  ,  la  quale  comincia  dall'  età  intuitile  e  spèsr 
so  si  estende  oltre  Y  età  maggiore  fino  al  tempo  dell'  emancipazione , 
è  quella  dfsl  padre  ne'  beni  avventizi  del  figlio ,.  soggetto  alla  sua  pò- 
testa.  Eni  questa  curatela  ignota  agli  antichi ,  imperocché ,  confomie 
abbiamo  pii|  Yoìte  aecennata ,  al  teipipó  di  PapiniaHo  e  di  tutti  gii  aq- 
tichi  giur^onsulti ,  i  figli  di  bn|iglia  nulla  avevano  del  proprio  ,  sal- 
y<^  quello  che  acqnistavano  per  mezzo  delle  armi  e  delle  lettere ,  il  eho 
non  era  cosi  fàcilmente  verjflqabile  ne'  minori  e  ne'  pupilli  :  tutto  si 
acquistava  al  padre  ;  e  perciò  nulla  restava ,  in  cui  polisse  cadeve  l'anb 
ministrazione.  Ma  essendosi  per  le  ultime  leggi  di  Giustiniano  intro- 
dotta una  nuova  specie  di  peculio ,  il  qni^e  4bbraccia  tutte  quelle  <;or 
se  che  in  qualche  modo  per  via  di  successione ,  di  donazione ,  di  ac- 
quisto ,  0  d' indnstiiia  propria ,  provengono  ai  figli  di  famiglia ,  9  ifh 
no  di  loro  proprietà ,  ne  fu  riserbata  1'  amministrazione  al  padre,  che 
perciè  si  chiama  legittimo  tmminbtratore ,  con  maggiore  autorità  de* 
tutoi^i,  ma  sèmpre  però  ne' limiti  di  un9  amministrazióne,  e  nulla  più  (14^). 

51  )•  Coi).  AvsTB.  aft.  283.  Gop.  dhxb  D.  S.  a^  435.  C^i^  I^ABMm*  avt.  269» 
Cop.  Ticnr.  arU  i^9,  God.  Albebt.  ast.  395.  Giu  Leo.  To^casa  art.  À^* 

(1^1)  GoD.'civ.  f^RAHC.  art.  509.  God.  dblle'  D.  S.  art.  432.  God.  Aubbt. 
art  Ì92.     ' 

(142)  God.  ctv.  Frabc.  art.  515.  T]od.  deus  D.  S.  art.  458.  God.  AiasBT. 
art.  396.  G(t.  Legge  Toscana,  ait.  21.  e  segg.  Reg.  giod.  art.  1597.  ^  segg. 

(143)  h.  1.  prìac.  et  S,  1.  X  15.  if.  hoc  titi  Coo.  Paemevs.  art.  186. 

(144)  L.  10.  pìrinc.  fr.  hoc  Ut. 

(145)  Vcggasi  il  GABDpcALB  De  Luci,  de  ^lienat.  di^p.  27«  p^r  tot. 
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L.  Lege  9  1. 

Il  curatore  al  furioso  0  al  prodigo  non  si  dà  oggigiorno  né  dal 
pretore ,  né  dal  preside  ;  ma  il  primo  da*  tribonali,  in  camera  di  con- 
siglio ;  il  secondo  con  le  forme  di  procedura  comuni  agli  altri  gii- 
dizi  (146).  Il  furioso  e  il  prodigo  rimangono  soggetti  alla  cara»  As- 
che  il  primo  non  ritorni  in  ragione  ,  e  il  secondo  faccia  retto  n$o  del 
suo.  In  questo  caso  cessano  ipso  jure  di  essere  sotto  la  potestà  de'  lo- 
ro curatori.  Uà  secondo  la  pratica  del  foro  ,  abbracciata  da  lotte  le 
vigenti  legislazioni ,  tanto  1*  uno  che  1*  altro  ,  non  cessano  ipso  fmt 
di  essere  sotto  la  potestà  del  curatore ,  cessando  le  cause  che  baooo 
determinata  la  cura,  ma  è  necessario  il  decreto  di  quello  stesso  gin* 
dice  0  tribunale  che  ha  dato  il  curatore  (147). 

L.  Tintili^   14. 

Altrote  oesenrammo  che  il  marito  non  può  essere  curatore  della 
moglie  mentecatta.  Parecchi  fra  gì'  interpreti  deFflirittQ  romano  sodo 
di  avWso  che  si  debba  in  questa  materia  recedere  dalle  sue  disposizio- 
ni (148),  e  questa  opinione  si  trova  seguita  dalla  maggior  parte  del- 
le vigenti  legislazioni  (149). 

th  Et  mnlieri  9  IS. 

S.  In  bpnis  f  !• 
*  •  • 

Sebbene  gli  antichi  legislatori  siano  stati  sempre  solleciti  nd  pro^ 
vedere  air  indennità  di  quelli  che ,  non  potendo  per  qualche  difeoo 
dell'  animo  ,  dell'  età  0  del  corpo ,  attendere  di  per  sé  medesimi  a'  pro- 
pri interessi ,  avevano  bisogno  dell'  aiuto  0  dell'  opera  altrui  ;  nalladi- 
meno  essi  non  fecero  sempre  uso  dello  stesso  rimedio ,  né  delle  slesse 
disposizioni  di  leggi.  Era  al  sommo  necessario  che  prima  di  tutto  ù 

(146)  Reg.  giud.  art.  1586.  e  segg,  art.  1597, 

(147)  Grozio,  Introd.  lib.  part.  11.  n.  6,  Argbkt,  ad  Gonsuet.  Britan.  art. 
497.  Reg.  giud.  art.  1595.  1596.  1598.  CoD.  ciy.  Frasc.  art.  512.  5l4,CoD.D£t- 
IB  D.  S.  art.  435,  437.  CoD.  Albert,  art.  395.  Cit.  Legge  Toscana,  art  41. 

(148)  VoET,  comm.  ad  Pand.  tit.  de  rit.  nupl,  n.  48.  RicsEii.  univ.  cif .  «^ 
crim.  jur.  lib.  I.  tit.  19.  S-  1  "20.  et  segg. 

(149)  CoD.  civ.  Frano,  art.  506.  Cod.  delle  D.  S.  art.  429.  CoD.  Vàssass- 
art.  185.  Cod.  Albert,  art.  388. 
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cercasse  di  guarentire  le  persone  che  I'  autorità  metteva  sotto  V  altrui 
cura  0  tutela  ,  dai  danni  che  potevano  loro  derivare  per  la  frode,  pel 
dolo  0  per  la  negligenza  ,  di  un  cattivo  amministratore.  Le  antiche  leg- 
gi de'  Digesti  stimarono  togliere  di  mezzo  cosiOatti  inconvenienti,  ac- 
cordando a'  pupilli  ed  altre  simili  persone  un  privilegio  sopra  i  beni 
de'  loro  tutori  e  curatori  ;  ma  questo  privilegio  non  offeriva  loro  una 
piena  sicurezza ,  mentre  per  esso  non  venivano  preferiti ,  che  ai  soli 
creditori  chirografari  (160).  Ciò  non  i^fuggl  alla  mente  degl'  Impera- 
tori posteriori,  i  quali ,  regolando  questa  materia  con  base  di  gran  lun- 
ga pia  sicura,  introdussero  in  loro  favore  la  tacita  ipoteca  legale  (151). 
Se  tale  ipoteca  si  debba  tener  surrogata  all'  antico  privilegio ,  o  se 
piuttosto  sia  stata  dalie  leggi  introdotta  in  luogo  di  un'  ipoteca  con- 
venzionale f  viene  egregiamente  dimostrato  e  risoluto  dall'  esimio  Ri- 
cherio ,  al  quale ,  per  non  entrare  in  ripetizione  ,  si  può  rimettere  chi 
ne  abbia  il  desiderio  (152), 

(150)  Ilic,  junet.  1.  dabimusque,  9.  $.  I.et  1.  20.  ff.  dereb.  auct.  jud.  possid. 

(151)  L.  prò  offièio,  20.  Cod.  de  adm.  lut.  vel  curat. 

(152)  Lib.  1.  lit.  25.  $.  2788.  etseqq. 


FINE  DELLA  IV.  PARTE  DE'  DIGESTI. 
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